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CONCIISBES vv'vvvivars et vnreaeeinieeneerneanssens

1. E possivel aplicar aos oligopélios as dis-
posigdes do Regulamento (CEE) n.° 4064/89
do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo a0 controlo das operagbes de con-
centragio de empresas! (a seguir «regula-
mento»)? E quais sio os limites que, & luz
das disposi¢bes do regulamento, se impéem 4
Comissdo na apreciagio da legalidade das
operagdes de concentragio?

A ocasiio para dar resposta, entre outras, a
estas questdes, incontestavelmente relevantes
para efeitos da aplicagio do regulamento, é

t — JO 1990, L 257, p. 14.
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dada ao Tribunal de Justica nos processos
C-68/94 e C-30/95. Estes recursos — um
interposto pelo Governo francés e o outro
pela Société commerciale des potasses et de
Pazote (a seguir «<SCPA») e pela Entreprise
miniére et chimique (a seguir «<EMC») —
colocam em discussdo, embora sob aspectos
em parte diferentes, a legalidade da Decisdo
94/449/CE da Comissio, de 14 de Dezembro
de 1993 2 (a seguir «decisio»).

2. Por esta decisio, a Comissdo autorizou
uma operagio, cujo objecto era o agrupa-

2 — Decisio relativa a um processo de aplicagio do Regulamento
(CEE) n.°4064/89 do Consclho (Processo n.° IV/M.308
— Kali + Salz/MdK/Trcuhand) (JO 1994, L 186, p. 38).
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mento de actividades na 4rea do potissio ¢
do sal-gema, da sociedade Kali und Salz AG
(a scguir «K+S») ¢ da sociedade Mitteldeuts-
che Kali AG (2 scguir «MdK»), numa
empresa comum criada pela K+S ¢ pelo
Treuhandanstalt. A declaragio de compatibi-
lidade ficou, contudo, condicionada ao res-
peito, por parte destas empresas, de determi-
nadas condigdes que consistiam,
essencialmente, na interrupgio das relagdes

comerciais com a SCPA ¢ a EMC.

O recurso da SCPA ¢ da EMC (processo
C-30/95) tem precisamente por objectivo
obter a anulagio da decisio na parte em que
prevé essas condigdes; o recurso do Governo
francés (processo C-68/94) diz igualmente
respeito a outros aspectos ¢ tem, assim, um
alcance mais vasto. Apesar disso, uma vez
que os objectivos dos dois recursos sé em
parte sio diferentes e que alguns dos funda-
mentos invocados e da argumentagio desen-
volvida sio em grande parte concordantes,
considcramos possivel ¢ mesmo descjvel a
sua abordagem conjunta, sem prejuizo das
distingGes que se impdem.,

3. Antes de recordar os termos da decisio e
proceder, assim, 3 anilise de uma controvér-
sia que, devido ds questdes de principio que
suscita, pode constituir uma ctapa impor-
tantc na jurisprudéncia em matéria de con-
corréncia, consideramos, porém, oportuno
recordar a génesc do regulamento ¢ as suas
caracteristicas essenciais, bem como o proce-
dimento a scguir para o controlo das opera-
gbes de concentragio. Serd assim mais [4cil
apreender determinados aspectos de cardcter
geral, que serfio depois recordados na andlise

das diferentes questdes relativas 4 admissibi-
lidade ¢ ao mérito, levantadas pelos recursos
cm questao.

O regulamento: génese ¢ conteitdo

4. Ao contririo do Tratado CECA (artigo
66.°), o Tratado CE ndo contém qualquer
disposicio cxpressa em matéria de concen-
tragio de empresas. Esta lacuna é fruto de
uma vontade politica precisa no sentido de
incentivar o reforgo das empresas comuniti-
rias, também através de concentragdes. A
prépria Comissdo, num memorando de 1 de
Dezembro de 1965, expressou uma posigio
de principio favordvel ds concentragdes, na
medida em que as entendia tdteis para o
reforgo da indistria curopeia, ainda demasi-
ado débil para enfrentar a concorréncia nos
mercados internacionais. No mesmo memo-
rando, a Comissio afirmou ainda a sua
intengiio de aplicar is concentragdes o artigo
86.° ¢ nio o artigo 85.° Esta posigio teve o
aval do Tribunal de Justiga, que, no acérdio
Europemballage ¢ Continental  Can/
/Comissdo, reconheceu a existéncia de uma
pritica abusiva, na acepgio do artigo 86.°,
quando uma cmpresa, ji em situagio de
posi¢io dominante, reforga essa posigiio, por
exemplo, por mcio de uma fusio, «.. ao
ponto de o grau de dominio assim atingido
prejudicar  substancialmente a  concorrén-
cia...» 3,

3 — Acérdio de 21 de Feverciro de 1973 (6/72, Colcct., p. 109,
n.° 26).
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A aplicagio do artigo 86.° nio podia, porém,
representar uma resposta totalmente satisfa-
téria, quanto mais nio fosse porque essa dis-
posigdo s6 permite uma intervencio a poste-
riori e, portanto, sobre posi¢bes dominantes
jd existentes, enquanto uma regulamentagio
das operagdes de concentragio deveria sobre-
tudo prevenir os efeitos contririos A concor-
réncia. Pouco depois do acérdio Europem-
ballage e Continental Can/Comissio, a
Comisséo apresentou, por isso, a0 Conselho,
uma primeira proposta de regulamento nesse
sentido. Por outro lado, a sua pritica poste-
rior demonstrou a intengio de rctomar a
aplicagdo do artigo 85.° is operagdes de con-
centragdo, utilizando o mecanismo da «apre-
ciagio prévia» 4, Esta tendéncia parece ter
confirmagio no acérdio BAT e Reynolds/
/Comissdo %, no qual o Tribunal de Justica
admitiu que a tomada de uma participagio
minoritdria por uma empresa no capital de
outra empresa concorrente pode, em deter-
minadas condi¢des, dar lugar a uma restrigio
incompativel com o artigo 85.°

5. O acérdio acima referido alimentou o
debate sobre a questio e deu novo impulso 3
Comissdo, a qual apresentou em 1988 uma
nova proposta. Foi com base nesta proposta
que o Conselho adoptou o regulamento, cujo

4 — Neste sentido, v., por cxemplo, Santamaria: Diritto commer-
ciale communitario, Mildo, 1995, pp.92 c scgs., que cita
como primeiro exemplo desta pritica a Decisio 85/78/CEE
da Comissdo, de 12 de Dezembro de 1984 (Processo Meca-
niver — PPG) (JO 1985, L 35, p. 54).

5 — Acérdio dc 17 de Novembro de 1987 (142/84 ¢ 156/84,
Colect., p.4487). V., porém, como cxemplo da recusa de
reconhecer ao acérdio BAT ¢ Reynolds/Comissio um
alcance que ultrapasse o caso concreto, entre outros,
Bellamy: «Mergers outside the Scope of the New Merger
Regulation. Implications of the Philip Morris Judgment», in
Fordham Corp. Law Institute, 1988, p. 22.
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texto final nio esconde as divergéncias por
vezes profundas que marcaram a fase da sua
claboragio ©.

Mesmo com a adop¢io do regulamento, a
apreciagio positiva das formas de agrupa-
mentos entre empresas, concebidas como o
meio de permitir & inddstria europeia fazer
face de modo eficaz i concorréncia no mer-
cado internacional, nio foi abandonada.
Efectivamente, nos scus considerandos, é
salientado que as operagdes de concentragio,
que se intensificariam devido 3 supressio das
fronteiras interiores com vista i realizagdo do
mercade tnico, devem ser apreciadas de
modo positivo, uma vez que correspondem
is exigéncias de uma concorréncia dinidmica e
que, pela sua natureza, contribuem para
aumentar a competitividade da inddstria
europeia, para melhorar as condigdes do
crescimento € para elevar o nivel de vida na
Comunidade. Porém, o processo de agrupa-
mento e de reestruturagio industrial nio
deve acarretar um prejuizo duradouro para a
concorréncia, pelo que o direito comunitirio
deve poder intervir nas «... operagdes de con-
centragdo susceptiveis de entravar de modo
significativo uma concorréncia efectiva no
mercado comum ou numa parte substancial
deste 1ltimo» (quinto considerando).

6. O regulamento baseia-se sobretudo no
artigo 87.°, na medida em que contém as
modalidades de aplicagio dos artigos 85.° e

6 — V. o resumo de Frignani-Waclbroeck: Disciplina della concor-
renza nella CE, 'Turim, 1996, pp. 685, 686.
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86.° Porém, uma vez que, como sc pode ler
no sexto considerando: «... os artigos 85.° e
86.°.. nio sdo.. suficientes para impedir
todas as operagbes susceptiveis de sc revelar
incompativeis com o regime de concorréncia
nio falseada previsto no Tratado», tem
também como base juridica o artigo 235.°

As operagdes de concentragio sio definidas
no artigo 3.% n.° 1, mediante recurso a um
conceito alargado que abrange, cfectiva-
mente, para além da fusdo, situagdes em que
as partes interessadas podem manter a sua
autonomia juridica ¢ mesmo econémica 7. O
que caracteriza desde logo uma operagiio de
concentragio, para além dos casos de fusio
em sentido técnico, é a tomada do controlo,
definida no artigo 3.° n.° 3, como «... a pos-
sibilidade de cxercer uma influéncia determi-
nante sobre a actividade de uma empresa...»,
através, designadamente, de «dircitos de pro-
priedade ou de uso ou de fruigio sobre a
totalidade ou parte dos activos de uma
empresa», ou por intermédio dos «dircitos
ou contratos que conferem uma influéncia
determinante na composigio, nas delibera-
¢bes ou nas decisdes dos Srgios de uma
empresa». As operagdes que entram no
dmbito dc aplicagio do artigo 3.° s6 sio
abrangidas pelo regulamento se tiverem

7 — “lextualmente: «a) Quando duas ou mais cmpresas anterior-
mente independentes se fundem; ou b) Quando: — uma ou
mais pessoas que j4 detém o controlo de pelo menos uma
cmpresa, ou — uma ou mais empresas adquirem dirccta ou
indircctamente, por compra de partes de capital ou de cle-
mentos do activo, por via contratual ou por qualquer outro
mcio, o controlo (Yo conjunto ou de partes de uma ou de
vdrias outras empresas.»

«dimensio comunitdria» 8 As outras hipéte-
ses de concentragio sio, pelo contririo, da
competéncia das autoridades nacionais.

7. O artigo 2.°, n.° 1, exige que a Comissio
tenha em conta, para cfeitos de apreciagio da
compatibilidade da operagio de concentra-
¢do, «A necessidade de preservar ¢ desenvol-
ver uma concorréncia cfectiva no mercado
comum, atendendo, nomeadamente, 4 estru-
tura de todos os mercados em causa ¢ i con-
corréncia real ou potencial de empresas situ-
adas no interior ou no exterior da
Comunidade», bem como uma séric de cle-
mentos utilizados para comprovar um poder
cfectivo das empresas em causa sobre o mer-
cado % A cnumeragio contida nesta dispo-
sigio deixa uma larga margem de discriciona-
ridade 3 Comissio, também porque nio
estabelece uma hierarquia cntre os diversos
clementos a ter em consideragio. £ também
significativo que o regulamento niio conte-
nha presuncdes de ilegalidade relativas is

8 — Esta condigio cstd preenchida «Quando o volume de negé-
cios total realizado A cscala mundial por todas as cmpresas
cm causa for superior a 5 mil milhées de ccus» ou «Quando
o volume de negdeios total realizado individualmente na
Comunidade por pelo menos duas das empresas em causa for
supcrior a 250 nlihlécs de ccus», a menos que «cada uma das
cmpresas cm causa realize mais de dois tergos do scu volume
de negdcios total na Comunidade num dnico Estado-
~Membro» (artigo 1.°, n.° 2),

9 — ‘Irata-se da «... posigio que as empresas em causa acupam no
mercado ¢ o seu poder econémico ¢ financeiro, as possibili-
dadces de escolha de fornecedores ¢ utilizadores, o scu acesso
is fontes de abastecimento ¢ aos mercados de escoamento, a
cxisténcia, de dircito ou de facto, de barreiras A cntrada no
mercado, a evolugio da oferta e da pracura dos produtos ¢
servigos em questio, os interesses dos consumidores inter-
médios ¢ finais, bem como a evolugio do progresso téenico ¢
ccondmico, desde que tal cvolugio scja vantajosa para os
consumidores ¢ nio constitua um obsticulo d concorréncias,
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quotas de mercado detidas pelas empresas
nem critérios matemdticos utilizdveis para a
avaliagio, contrariamente a outras legislagtes
antitrust 19,

O mesmo artigo 2.° prevé, nos n.°*2 e 3, que
a apreciagio da compatibilidade, efectuada
com base nos critérios ji referidos, depen-
derd em dltima andlise da questdo de saber se
a operagio analisada cria ou reforga uma
posicio dominante «.. de que resultem
entraves significativos A concorréncia efectiva
no mercado comum ou numa parte substan-
cial deste» 11,

8. No que respeita ao procedimento de con-
trolo, este divide-se em duas fases. Durante a

10 — Nos Estados Unidos, o «Merger Guidclines» de 1984 intro-
duziu o designado Herfindhal-Hirschman Index (FIHI),
que adiciona as quotas de mercado de cada empresa envol-
vida na operagio de concentragio, apés as ter clevado ao
quadrado. Para determinar o aumento cfectivo do grau de
concentragio do mercado em consequéncia da operagio,
calcula-sc o dobro do produto das quotas de mercado das
empresas em causa, Se o fndice HHI, apds a opcragio de
concentragdo, for inferior a 1 000, 2 operagio serd, em prin-
cipio, autorizada. Se estiver compreendido entre 1000 ¢
1800, a operagfo serd analisada ¢ poderd ser proibida se
implicar um aumento superior a 100. Por ltimo, se o HHI
for superior a 1800, a concentragio pode ser proibida,
mesmo que implique um aumento inferior a 50.

11 — O termo «significativos» levantou acesos debates na dou-
trina: entre as interpretagdes mais autorizadas, encontra-sc a
que o liga a0 critério «de minimis», no sentido de que 56
podem scr declaradas incompativeis as concentragdes que
tenham cfcitos substanciais na concorréncia, reduzindo-a de
modo significativo ¢ duradouro. V. neste sentido: Langche-
inc: «Substantive Review under the EEC Merger Regulati-
onv, in Fordham Corporate Law Institute, 1990, pp. 484 ¢
segs. Sobre este ponto, v. também Bellamy e Chim? Com-
mon Market Law of Competition, 4.* cdigio, Londres, 1993,
pp- 336 ¢ segs. Quanto ao significado de concorréncia efee-
tiva, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica refere-se s
condigdes reais nas quais a concorréncia sc desenvolveria na
auséncia da restrigio em questdo: v, quanto a este ponto,
acérdio de 10 de Dezembro de 1985, ETA (31/85, Recucil,
p. 3933, n.°11). V. também Dechery: «Le réglement com-
munautaire sur le contrdle des concentrations», in Revne
trimestrielle de droit enropéen, 1990, p.317, em cspecial
p. 323,
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primeira, que tem inicio com a notificagio 12
¢ dura um més, a Comissdo analisa se a ope-
ragio de concentragio suscita sérias ddvidas
quanto i sua compatibilidade com o mercado
comum 3. Se nio for o caso ou se a operagio
nio for abrangida pelo regulamento, o pro-
cedimento termina na primeira fase por
decisio da Comissio [artigo 6.% n.° 1, alineas
a) e b), do regulamento]. Na auséncia de
decisdo, considera-se que a operagio é com-
pativel com o mercado comum (artigo 10.°,
n.° 6).

Quando, pelo contririo, a operagdo suscita
sérias ditvidas e a Comissio decide, por isso,
dar inicio ao procedimento formal [artigo
6.°, n.°1, alinea c), do regulamento], a
decisio deve ter lugar no prazo de quatro
meses. Se tal nio suceder, considera-se que a
operagio é compativel. A eventual decisio
(final) pode declarar a operagio compativel
com o mercado comum ¢, se for caso disso,
fazé-la depender do respeito de condigdes e
obrigagdes (artigo 8.°, n.°2) ou declari-la
incompativel. Nesta dltima hipétese, a
Comissio, caso a operagio ji esteja realizada,

12 — A notificagio da opecragio de concentragio deve ter lugar
no prazo de uma semana a contar da celebragio do acordo
ou do antincio da oferta priblica de aquisigio ou de troca ou
da aquisigio de uma participagio de controlo,

13 — A apreciagio de uma concentragio de dimensdo «comunita-
ria» pressupde, evidentemente, a delimitagio do scctor cco-
némico de referéneia, tanto no que respeita ao produto
como relativamente a0 scctor geogrifico a ter em conta.
Para cste cfeito, recorrer-se-4 s indicagdes contidas no for-
mulério CO, previsto no Anexo I do Regulamento (CEE)
n.° 2367/90 da Comissio, de 25 de Julho de 1990, relativo as
notificagdes, prazos e audigdes previstos no Regulamento
(CEE) n.° 4064/89 (JO L 219, p. 5), cntretanto revogado c
substituido pelo Regulamento (CE) n.° 3384/94 da Comis-
sio, de 21 de Dezembro de 1994 (JO L 377, p. 1). Este for-
mulirio indica, com clcito, todas as informagdes a comuni-
car 3 Comissao na notificagio.
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pode ordenar quaisquer medidas adequadas
ao restabelecimento de uma concorréncia
efectiva (artigo 8.% n.° 4).

O procedimento ¢ a decisdo

9. Em 14 dec Julho de 1993, a Comissio foi
notificada, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, do
regulamento, de um projecto de concen-
tragio entre a sociedade alemi K+8S, filial do
grupo quimico BASE, ¢ a MdK, socicdade
em que estdo agrupadas todas as actividades
da cx-Repiblica Democrética Alemi no sec-
tor da extracgio e da transformagio de
potdssio ¢ de sal-gema, cujo 1inico accionista
¢ o Treuhand, organismo de dircito piblico
encarregado da reestruturagio das antigas
empresas estatais da RDA,

E 1til esclarccer aqui que, aquando da notifi-
cagio do projecto da operagio de concentra-
¢io, a K+§ cra, de longe, o mais importante
produtor curopeu de potdssio, com mais de
2000000 de toncladas por ano, scguido da
MdK com 1430000 toncladas por ano. No
total, a produgio alemi de potdssio atingia,
assim, no ano que antccedeu a operagio de
concentragio (1992), o nivel de 3 500 000
toneladas. Em tercciro lugar, com cerca de
1000000 de toncladas por ano, aparecia a
produgic das Mines dec potasse d’Alsace
(a seguir «MPA»), propriedade do organismo
piblico francés EMC, o qual, alids, ¢ titlar

de 100% do capital da SCPA, sociedade que
comercializa os produtos em questio. A
seguir, com quantidades de produgio inferi-
ores a um milhio de toneladas por ano,
cncontravam-se (rés cmpresas espanholas,
recentemente  agrupadas num  organismo
publico designado INI, que comercializam
os respectivos produtos por intermédio de
uma mesma socicdade, a Coposa; e, por
dltimo, a sociedade britinica Cleveland
Potash Limited (a scguir «CPL»),

10. Com base no projecto de concentragio,
todas as actividades de extracgio ¢ de trans-
formagio de potissio ¢ de sal-gema da K+S ¢
da MdK seriam transferidas para a Mittel-
deutsche Kali AG GmbH (a seguir «MdK
GmbH>»), empresa comum da K+S ¢ do
Treuhandanstalt. A K4S traria para a
empresa comum todas as suas actividades no
sector em causa, enquanto o Treuhand entra-
ria com um capital superior a mil milhées de
DM. A K+S ¢ o Treuhand seriam titulares,
respectivamente, de 51% c de 49% do capital
¢ dos dircitos de voto,

Apbs andlise do projecto, a Comissio, em 16
de Agosto de 1993, decidiu dar inicio ao pro-
cesso previsto no artigo 6.% n.° 1, alinea c),
do regulamento, na medida em que a ope-
ragio de concentragio levantava sérias ddvi-
das quanto i respectiva compatibilidade com
o mercado comum. Em 14 de Dezembro de
1993, a Comissio adoptou, assim, a decisio
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que  autorizava a  concentragio 14,
condicionando-a, porém, nos termos do
artigo 8.°, n.° 2, do regulamento, a determi-
nados compromissos.

11. O mercado do produto relevante, tal
como foi identificado na decisio, diz essenci-
almente respeito aos produtos 3 base de sais
de potdssio para uso agricola 5. Trata-se de
adubos minerais utilizados directamente ou
adicionados ao solo juntamente com outros
elementos, designadamente o azoto e o fos-
fato, no que se designa por fertilizantes com-
postos. Numa e noutra utilizagdes, os sais de
potdssio nio podem ser substituidos por
outros elementos. No entender da Comissio,
estes produtos — qualquer que seja o respec-
tivo conteddo (diferentes quantidades de
potéssio), a forma (produto normal ou gra-
nulados) ou o destino (agricultura ou indds-
tria para produgio de fertilizantes compos-
tos) — sio, objectivamente e em grande
medida, intersubstituiveis para o utilizador,
pelo que podem ser analisados em conjun-
to 16,

A Comissao identificou, além disso, um
segundo mercado relevante, diferente do dos
produtos i base de sais de potdssio, consti-
tuido pelo de todos os produtos que contém

14 — O parccer favordvel do comité consultivo em matéria de
concentragio de empresas, emitido por maioria na reuniio
de 3 de Dezembro de 1993, estd publicado no JO 1994,
C 199, p. 5.

15 — A Comissdo cxcluiy, efectivamente, que a concentragio nos
sectores dos produtos industriais 3 base de potissio ¢ de sal
possa conduzir 3 criagio ou ao reforgo de uma posigio
dominante susceptivel de obstruir significativamente a con-
corréncia efectiva na Comunidade ou numa parte substan-
cial desta (v. décimo primeiro considerando da decisio).

16 — V. considerandos 13 a 29 da dccisgo.
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magnésio e verificou, de resto, que neste sec-
tor apenas operam essencialmente — no mer-
cado comunitdrio, entendido no seu con-
junto — a K+§ ¢ a MdK?. Embora
chegando 2 conclusio de que estas socieda-
des, em consequéncia da fusio, beneficiariam
de uma posicio de monopélio no interior da
Comunidade, no que respeita ao sulfato de
magnésio e i quiscrite, € que, assim, a
empresa COMUM a constituir seria, neste mer-
cado em especial, com uma quota dec 92%,
titular de uma posicio dominante 18, a
Comissao nio extraiu daf, porém, qualquer
consequéncia.

12. No que respeita aos produtos 3 base de
sais de potdssio para uso agricola, nos quais
se centra quase intciramente a decisdo, a
Comissio fez, por outro lado, uma distingio
entre dois mercados geograficos: a Alemanha
e o resto a Comunidade 1.

No que respeita ao mercado alemio, a
Comissido verificou que a concentragio pre-
tendida reforcaria a posi¢ic dominante da
K+S, criando um monopélio de facto 20,
Tendo tomado conhecimento da insolvabili-
dade da MdK, que seria obrigada a sair do

17 — V. considerandos 30 ¢ 45 da decisio.

18 — V. considerando 69 da decisfo.

19 ~— V. considerandos 31 a 44 da decisdo.

20 — Sem as quantidades destinadas 3s suas necessidades préprias
(que sdo 3uasc na totalidade constitufdas por fornecimentos
intcrnos da K+S ao grupo BASF), a quota de mercado da
K+S atinge cerca de 79% ¢ a da MdK 19%; a quota de mer-
cado total da MdK GmbH é, assim, de 98% (considerando
46 da dccisio).



FRANCA E O./ COMISSAO

mercado caso ndo fosse adquirida a curto
prazo por outra empresa, com a consequén-
cia de que a sua quota de mercado, em qual-
quer caso, iria para a K4S, a Comissio con-
cluiu dai que a posi¢gio dominante seria
também criada em caso de proibigio da ope-
ragao de concentragio projectada 21,

Nestas condigdes, a Comissdo entendeu acei-
tar as tescs das partes, baseadas na aplicagio
da teoria da «failing company defence» (tco-
ria da defesa da empresa em estado de insol-
véncia), com basec na qual as autoridades
competentes nio podem proibir uma ope-
ragio dc concentragio sc uma das empresas
interessadas estiver i beira da faléncia. A luz
da situagio que se criaria na Alemanha de
Leste em conscquéncia do encerramento da
MdK, esta conclusio, ainda no entendimento
da Comissio, deve, efectivamente ser julgada
cocrente com o objectivo do reforgo da
coesio ccondmica ¢ social da Comunidade,
referido no décimo terceiro considerando do
regulamento 22,

13. No que respeita ao mercado que abrange
todos os Estados-Membros com excepgiio da
Alemanha, a Comissiio salicntou que, devido
4 concentragio projectada, duas empresas

21 — V. considerando 70 da decisio.
22 — V. considerando 95 da decisio.

cstariam em situagdo de posigio dominante: a

K+S/MdK c a SCPA 2,

A apreciagio da Comissio baseia-se, por um
lado, na ideia de que a oferta proveniente de
outros produtores, para além dos dois prin-
cipais, cstd fortemente fraccionada e provém
de operadores que nio estio em condi¢des
de atacar as quotas de mercado detidas pelo
duopdlio 24, ¢, por outro, na presungio de
que ndo cxiste concorréncia cfectiva entre a
K+S e a SCPA, quer devido s caracteristicas
do mercado em causa, ao comportamento de
ambas as socicdades no passado ¢, por
dltimo, aos scus estreitos lagos comerciais 25,
Esses lagos consistem cssencialmente: a) na
colaboragio no Ambito do cartel para a
exportagio constituido pela  Kali-Export
GmbH, sociedade de dircito austriaco com
sede em Viena, que coordena a venda dos
produtos i base de potdssio dos seus associ-
ados nos pafses terceiros (fazem parte deste
cartel, cada uma com 25% do capital, a K4S,
a MdK, a SCPA ¢ a Coposa), b) no controlo
dec uma empresa comum no Canadi, a Pota-
can, de cujo capital a K+5 ¢ a EMC/SCPA
sdo titulares, cada uma, de 50%, ¢ c) nas rela-
¢es antigas com base nas quais a SCPA dis-
tribui em Franga os produtos da K+8S.

23 — Efectivamente, como sc esclarece nos considerandos 51 ¢ 52
da decisio, a empresa resultante da fusio das K+5/MdK ¢ a
sociedade francesa SCPA assegurariam 80% da produgio de
sais de potissio na Comunidade (a K+8, 35%, a MdK, 25%,
¢ a SCPA, 20%). Pondo de parte o consumo interno das
empresas interessadas, ¢, assim, apenas com base nas vendas,
atinge-se uma quota total de mercado de cerea de 50% (a
K+S, 17%, a MdK, 8%, c¢ a SCPA, 25%). Porém, como a
SCPA comercializa também grandes quantidades de potds-
sio de outros produtores, também de paiscs terceiros, ¢
tendo em conta todas as vendas controladas pela K48, pela
MdK ¢ pela SCPA nos Estados-Membros com excepgio da
Alemanha, atinge-se uma quota total de 60% (2 K+S, 16%,
a MdK, 7%, c a SCPA, 37%).

24 — V. considerandos 54 ¢ 56 da decisdo.

25 — V. considerandos 57 a 62 da decisio.
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14. Por estas razdes, a Comissio considerou,
assim, que a operagio sc traduziria muma
posicio dominante colectiva no mercado
comunitirio com excepgio da Alemanha,
susceptivel de afectar significativamente a
concorréncia, A fim de escapar 3s conse-
quéncias negativas que decorrem desta con-
clusdo, as partes aceitaram assumir determi-
nados  compromissos,  referidos  no
considerando 63 da decisdo, que reproduzi-
mos literalmente:

«— Kali-Export GmbH, Viena

A K+S e a empresa comum abandonario
imediatamente a Kali Export GmbH, Viena.

Do mesmo modo, a K+S ¢ a empresa comum
rescindirdo o contrato de representagio exis-
tente com a Kali-Export GmbH, de acordo
com as regras de rescisio nele previstas. A
partir desse momento, a empresa comum
concorrerdi com a Kali-Export GmbH
através de uma rede de distribuigio prépria.

— Distribuigio

A K+S ¢ a empresa comum criardo, caso
ainda nio exista, uma rede de distribuigio
prépria na CE e distribuirio os seus produ-
tos através dessa rede, segundo uma pritica
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comercial normal. Em Franga, serd criada
uma rede para distribuicio dos produtos 2
base de potissio, incluindo os produtos espe-
ciais i base de potissio, a qual cobriri todo o
territério francds ¢ terd uma dimensio de
acordo com a importincia do mercado fran-
c@s. Tal serd efectuado no respeito do princi-

pio da rentabilidade.

E posto fim 4 colaboragio até aqui existente
com a SCPA como parceiro de distribuigio.
Isto possibilita, por um lado, o cumprimento
pela SCPA de contratos j concluidos com os
seus préprios clientes e, por outro lado, a
criagio de uma rede de distribuicio prépria
da empresa comum. E possivel uma venda 1
SCPA, nas condigdes habituais do mercado.»

15. Tendo tomado nota das ddvidas da
Comissio no que respeita aos efeitos negati-
vos da operagio de concentragio sobre as
condigdes de concorréncia na Comunidade, a
K+S comprometeu-se, além disso, conforme
refere o considerando 65 da decisdo, a «..
alterar, até 30 de Junho de 1994, a estrutura
da Potacan de tal forma que cada parceiro
fique com a possibilidade de comercializar
no mercado da Comunidade potissio rece-
bido da Potacan, independentemente do
outro parceiro»,

A este respeito, esclarece-se, contudo, no
considerando 67 que: «A Comissio renun-
ciou a exigir uma obrigacio formal no caso
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do compromisso relativo i Potacan.
Limitou-sc a tomar conhecimento desse
compromisso, partindo do principio de que a
K+S fard todos os possiveis no sentido de
chegar a um acordo com a EMC/SCPA, rcla-
tivamente 3 reestruturagio da Potacan, que
satisfaga as exigéncias acima referidas.»
Tendo em conta o facto de que a EMC/
/SCPA nio é parte no processo ¢ de que, por
outro lado, a K+S ¢ a EMC notificaram i
Comissio, nos termos do Regulamento
n.°17, a constituigio da empresa comum
Potacan, a Comissio acrescenta que, caso,
«apesar de todos os csforgos, a2 K+S nio con-
siga chegar a um acordo com a EMC, teri de
ser encontrada uma solugio adequada para
os problemas de concorréncia decorrentes da
actual configuracio da empresa comum
Potacan, no dmbito do processo iniciado nos
termos do Regulamento n.° 17/62».

16. Considerando que os compromissos cm
questio iriam dissolver os lagos existentes
entrc a2 K+S ¢ a EMC/SCPA, a Comissio
adoptou, por isso, uma decisio de compati-
bilidade, cujo artigo 1.° dispde: «A operagio
de concentragio proposta entre a Kali und
Salz AG, a Mitteldeutsche Kali AG ¢ o Treu-
handanstalt é declarada compativel com o
mercado comum, na condigio de serem cum-
pridas as obrigagdes incluidas nos compro-
missos mencionados no considerando 63 da
presente decisio.»

Os dois recursos: termos da questio e plano
dos pedidos

17. Como ji referimos, a decisio foi objecto
de recurso por parte do Governo francés

(processo C-68/94 26) ¢ da SCPA ¢ da EMC
(processo C-30/95 7). Estas pedem a anu-
lagio parcial do artigo 1.°, na parte em que
faz depender a declaragio da compatibilidade
da operagio de concentragio das condigdes
referidas no considerando 63. As mesmas
socicdades pedem, além disso, a anulagio da
decisdo, na parte em que aceita o compro-
misso (referido no considerando 65) assu-
mido pela K+8S, de alterar, até 30 de Junho de
1994, a estrutura da socicdade Potacan.

Em apoio dos scus recursos, as referidas
socicdades adiantam seis fundamentos: nos
dois primeiros, alegam quc as condi¢des refe-
ridas no considerando 63 nioc tém relagio
com a manutengio de uma concorréncia
cfectiva no mercado comunitirio; no ter-
ceiro, acusam a Comissio de ter accitc o
compromisso relative i Potacan em violagio
dos scus dircitos; nos quarto ¢ quinto funda-
mentos, as rccorrentes alegam que a
Comissio cometeu crros de facto ¢ de
dircito, tanto na determinagio do mercado
geogrifico  constituido peclos  Estados-
-Membros, com ecxcepgio da  Alemanha,
como na apreciagio da cxisténcia de uma
pretensa  posigio dominante colectiva no
mesmo mercado; por dltimo, invocam a ina-
plicabilidade das disposiges do regulamento
a um caso dc posigio dominante colcctiva.

26 — Neste processo, o Governo alemio interveio em apoio dos
pedidos da Comissio.

27 — Neste processo, o Governo francés interveio em apoio dos
pedidos das recorrentes, enquanto a K+S ¢ a MdK foram
autorizadas a intervir cm apoio dos pedidos da Comissio.
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18. Consideramos importante recordar que,
enquanto o processo estava ainda pendente
no Tribunal de Primeira Instancia 28, a SCPA
¢ a EMC apresentaram um pedido de sus-
pensdo da cxecugio da decisio recorrida, na
parte em que impde & K+S que venda as suas
participaces e/ou se retire da Kali-Export e
ponha termo 3s relagdes contratuais de
distribui¢io que a ligam i SCPA, bem como
um pedido de suspensio do procedimento
instaurado pela Comissio, no imbito do
Regulamento n.° 17, relativamente ao caso
Potacan.

Apés um primeiro despacho provisério 2, o
presidente do Tribunal de Primeira Instincia,
por despacho de 15 de Junho de 1994 3,
deferiu parcialmente o pedido das sociedades
recorrentes, suspendendo a execugio do
artigo 1.° da decisdo na parte em que impde a
retirada da K+S da empresa comum da Kali-
-Export.

19. Ao contririo das sociedades SCPA e
EMC, o Governo francés pede a anulagio
total da decisdo (processo C-68/94). Alega
que a Comissio violou 2 obrigagio de man-
ter uma ligacio estreita e permanente com as

28 — O rccurso das socicdades SCPA ¢ EMC foi cfectivamente
interposto no ‘Iribunal de Primcira Instincia ¢ por este
remetido ao Tribunal de Justiga, por ali s¢ achar pendente
um recurso da mesma decisio interposto pelo Governo
franc@s (processo C-68/94). Na rcalidade, uma vez que
ambas as recorrentes solicitaram que os dois processos fos-
sem apreciados conjuntamente pelo Tribunal de Justiga, o
Tribunal de Primcira Instincia, por despacho de 1 de Feve-
reiro de 1995, declinou a sua competéncia, nos termos do
artigo 47.°, terceiro pardgrafo, do Estatuto, ¢ remeteu o
processo ao Tribunal de Justiga.

29 — Despacho de 10 de Maio de 1994, Société commerciale des
potasses ct de I'azote ¢ Entreprisc minigre et chimique/
/Comissio (I-88/94 R, Colect., p. I11-263).

30 — Société commerciale des potasses et de I'azote ¢ Entreprise
miniere ¢t chimique/Comissio (T-88/94R, Coleet,
p. 1E-401),
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autoridades dos Estados-Membros, imposta
pelo regulamento, que a mesma avaliou erra-
damente os efeitos da operacio de concen-
tragio sobre o mercado alemido, em especial
sob a perspectiva da aplicagio ao presente
caso da teoria da failing company defence, e
que fez também uma apreciagio errada da
operagio de concentragio no mercado comu-
nitdrio com excepgio da Alemanha,

Com este tiltimo fundamento, por sua vez,
dividido em virias partes, o Governo francés
impugna: a) a delimitagio do mercado geo-
grafico relevante constituido pelos Estados-
-Membros com excepgio da Alemanha; b)a
aplicabilidade do regulamento relativo s
operagdes de concentragio de empresas is
posigdes dominantes colectivas; c)a utili-
zagio errada, no presente processo, do con-
ceito de posigio dominante colectiva; d) a
imposi¢io de condigbes e encargos a tercei-
ros que nio sdo partes na operagio de con-
centragio.

20. £ evidente, no que respeita i alegada
apreciagio errada da operagio de concen-
tragio sobre o mercado comunitirio com
excep¢do da Alemanha, que os argumentos
da SCPA ¢ da EMC coincidem quase na
totalidade com os avangados pelo Governo
francés. Conforme ji referimos, isto permite
analisar conjuntamente os dois recursos
quanto ao mérito, pondo em evidéncia, se for
caso disso, os diferentes argumentos apresen-
tados.
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Antes de passar 2 andlise detathada dos fun-
damentos de recurso adiantados pelas partes,
consideramos, contudo, oportuno fazer
alguns breves reparos de cardcter geral, na
intengdo de realgar, para além dos interesscs
considerdveis em jogo, as implicagSes de
principio do presente processo.

21. Comegaremos por lembrar que, devido 4
matéria por clas regida, as regras da concor-
réncia deixam, em principio, uma larga auto-
nomia i autoridade administrativa, A qual
compete apreciar as particularidades do caso
concreto para adoptar as decisdes mais opor-
tunas. Estd também assente que a missio do
érgio jurisdicional comunitdrio nesta matéria
exige uma determinada margem de apreci-
agio quanto ao valor econémico das nor-
mas 3%,

Estes reparos sio vilidos, por maioria de
razio, em matéria de operagdes de concen-
tragio, cujo controlo, de natureza nccessari-
amente preventiva, exige uma apreciagio em
si mesma discriciondria por parte do érgio
que tem de interpretar ¢ aplicar o regula-
mento. E, com ecfeito, em todos os sistemas
antitrust, mesmo naqueles que sio dotados
de formas de controlo bascadas ecm dados
estruturais (quota de mercado detida pelas
empresas interessadas ¢ presungdes que dai
resultam), verifica-se uma tendéncia para
cmitir decisdes que sc¢ basciam em clementos
qualitativos ¢ que t&m cm conta as particula-

31 — Quanto 20 papel do ‘Tribunal de Justiga em matéria de con-
corréncia, continuam a ser de grande utilidade as reflexdes
de Trabucchi: «Sviluppo della giurisprudenza ¢ suo signifi-
cato nella disciplina comunitaria sulla concorrenza», in
Rivista di diritto civile, 1973, 1, p. 497 ¢ segs.

ridades do caso concreto 32, A utilizagio de
critérios  «qualitativos» ndo deve, porém,
transformar-se numa pratica imprevisivel que,
serd initil negd-lo, teria como consequéncia
imediata reduzir consideravelmente o alcance
do controlo da legalidade 33, Este controlo
afigura-se, por outro lado, ainda mais necessa-
rio se se tiver em consideragio que o desdo-
bramento funcional da Comissio, que, para
além do poder de investigagio ¢ de instrugio,
dispée do poder de decisio, lhe deve impor
uma obrigagio ainda mais rigorosa dc respeito
pelos dircitos da defesa 4.

22, Formulamos cstas obscrvagdes justa-
mente porque os problemas especificos sus-
citados no presente processo submetem 3
andlise do Tribunal de Justica uma questio
de natureza geral rclativa aos limites do
poder discriciondrio da Comissao 35 ¢ aos

32 — V., com referéncia aos Estados Unidos, Leddy: «The 1992
US Horizontal Merger Guidelines and Some Comparisons
with EC Enforcement Policy», in ECLR, 1993, p. 15.

33 — Sob o aspecto da legalidade formal, um controlo desse tipo
leva a que sc analisem os aspectos relacionados com a com-
peténeia, a fundamentagio, a regularidade processual ¢ o
respeito dos dircitos da defesa; sob o aspecto da legalidade
material, pelo contririo, um controlo desse tipo traduz-se
na fiscalizagio da exactidio da anilise cconémica, do mer-
cado, dos cfeitos contrdrios & concorréncia ¢ das conse-

uéneias juridicas (no que respeita a qualificagio da matéria
ﬂc facto, por cxemplo) que foram cxtraidos da mesma and-
lise, sem, ¢ certo, afectar a margem de apreciagio discricio-
niria da Comissio na aplicagio das regras de concorrén-
cia. V., sobre este assunto, as cxposigdes de Canivet ¢
Biancarelli in Le contréle juridictionnel en matiéve de droit
de la concurrence et des concentrations (actes du séminaire
organisé par le Tribunal de premitre instance des Commu-
nautés curopéennes, lfes 22 ¢ 23 novembre 1993), Luxem-
burgo, 1994, pp. 25 a 38 ¢ 55 a 65.

34 — Acérdio de 7 de Junho de 1983, Musique Diffusion fran-
gaise ¢ o./Comissio (100/80, 101/80, 102/80 c 103/80,
Recucil, p. 1825).

35 — A este respeito, salicntamos que o acolhimento favordvel s
operagdes de concentragdo, que acima relerimos, teve con-
firmagdo na abordagem pragmitica adoptada pela Comissio
na npficaqio do regulamento, caracterizada pela preferéncia

cla adopgio de solugdes «ncgociadase, em qualquer caso
avordveis aos projectos analisados. Em  definitivo, a
Comissio recorrcu {requententente ao poder de aprovar as
operagdes mediante a observincia de Iclcrminad;ls condi-
¢oes ¢ encargos ¢, pelo contrdrio, fez um uso muito limi-
tado do poder de as proibir. Quanto a esta questio, v. Van
Bacl-Bellis: 1l divitto della concorrenza nu}la CE, 1995,
pp. 555, 556.
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poderes de intervengio da autoridade judicial
na matéria.

Convém, por isso, que o Tribunal de Justica
aprecie com a maior atengio as consequén-
cias, que designaremos «sistemdticas», que
pode ter a sua decisdo, em primeiro lugar, no
plano da seguranga juridica, da igualdade de
tratamento e das garantias dos direitos de
terceiros, bem como as suas repercussdes na
prética futura em matéria de controlo das
operagdes de concentragio. A cste respeito,
nio cremos que seja initil lembrar que o
controlo do érgio jurisdicional se mostra
essencial para a definigio das regras em
matéria de operagdes de concentragio; e isto
também nos sistemas em que, ao contririo
do nosso, hd ji um critério de avaliagio pre-
existente, que orienta a actividade da autori-
dade administrativa, tornando a sua pritica
clara e previsivel 36.

23. Nas péginas seguintes analisaremos as
questdes prévias de inadmissibilidade suscita-
das pela Comissido relativamente aos recursos
interpostos pelas sociedades francesas (pro-
cesso C-30/95) e relativas a) 3 possibilidade
de uma anulagio parcial da decisio, reque-
rida pelas ditas sociedades, b) i sua legitimi-
dade para agir, )3 possibilidade de impug-
nar a decisio na parte que respeita ao
compromisso assumido pela K+S de alterar a
estrutura da Potacan (considerando 65), e,

36 — V., sobre a experiéncia dos Estados Unidos, os comentdrios
de Hawk: «Public Private Enforcement of Merger Law in
the United States», in Le contréle /'uridiclianncl en matitre
de droit de la concurrence et des concentrations (ji referido
na nota 33, pp. 81 ¢ segs., cspccxalmcmc pp. 83, 84), que
recorda que «The Legality of Mergers is ulumatcly determi-
ned in the Courts accon{l’ng to the judicial standards deve-
lopped under Section 7 of the Clayton Act, although the
Guidelines are increasingly consulted.»
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por iltimo, d)ao interesse das recorrentes
em agir.

N

Passaremos seguidamente 3 andlise dos dois
processos quanto ao mérito. Em primeiro
lugar, abordaremos os dois fundamentos sus-
citados somente pelo Governo francés, ou
scja, a inobservancia do dever de manter uma
ligagdo estreita e constante com as autorida-
des dos Estados-Membros, que incumbe 3
Comissdo nos termos do artigo 19.° do regu-
lamento [a], e a justeza da apreciagio da
Comissio quanto aos efeitos da operagio de
concentragio sobre o mercado alemio [b].
Seguir-se-4 a andlise dos fundamentos adian-
tados em ambos os recursos, no que toca i
avaliagio dos efeitos da operagio de concen-
tracio sobre o mercado comunitirio com
excepcio da Alemanha [c]. A este respeito,
abordaremos em primeiro lugar os aspectos
relativos & delimitagio do mercado geogra-
fico relevante [1], passando em seguida 2
possibilidade de utilizar as disposi¢des do
regulamento para intervir nas posi¢des domi-
nantes colectivas [2], bem como i respectiva
aplicabilidade a0 caso concreto [3], igual-
mente 4 luz dos critérios desenvolvidos pela
Comissio em anteriores decisdes. Por
Gltimo, abordaremos a questio de saber se é
licito impor condigdes a terceiros em relagio
i operagdo de concentragio [d].

I — Quanto 3 admissibilidade (processo
C-30/95)

24, Em primeiro lugar, hi que analisar o
fundamento das questdes prévias de inadmis-
sibilidade suscitadas pela Comissdo relativa-
mente 20 recurso das sociedades francesas.
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a) A anulagio parcial

25. A primeira questio prévia diz respeito ao
pedido de anulagio parcial da decisio, Efec-
tivamente, a Comissio afirma que, ao fazer
desaparccer os elementos em que se bascia a
declaragio de compatibilidade da operagio
de concentragio com o mercado comum, a
anulagio de uma ou de todas as condigdes
obrigi-la-ia incvitavelmente 3 anulagio na
integra da decisio impugnada.

As recorrentes alegam, pelo contririo, que as
condigdes controversas podem ser separadas
do restante da decisio, ¢ que a respectiva
anulagiio niio teria outro cfeito senio o de
tornar a decisiio incondicional. Acrescentam
que, uma vez que ndo ¢ aplicivel ao caso
concreto o artigo 8.° n.°5, do regulamento,
que autoriza a Comissio a revogar a sua
decisio em caso de desrespeito de um com-
promisso pclas partes 3, a situagio que a
Comissio receia ndo pode em caso algum ter
lugar.

26. Consideramos quc esta questio deve ser
analisada a0 mesmo tempo que o mérito do
recurso. Apenas csta solugio permitird, cfee-
tivamente, verificar se a cventual anulagio

37 — Nos termos desta disposigio: «A Comissio pode revogar a
decisio por cla tomada ao abrigo do n.°2: .1? Quando a
declaragio de compatibilidade tiver sido fundada em infor-
magdes inexactas, sendo por cstas rcsponsivcl uma das
empresas cnvolvidas, ou quando tiver sido obtida fraudu-
lentamente; ou b) Se as empresas envolvidas nio respeita-
rem uma das obrigagdes previstas na sua decision

das condigbes é susceptivel de ter repercus-
socs no restante da decisdo, impondo a anu-
lagio total da mesma.

Teoricamente, por outro lado, ¢ possivel pro-
ceder 2 «cisao» invocada pelas recorrentes,
também a luz do artigo 10.°, n.° 5, do regu-
lamento, que refere cxpressamente a possibi-
lidade de anulagio parcial. Para este cfeito,
haveria que averiguar sc as condigdes de que
a jurisprudéncia comunitdria faz depender o
exercicio do poder de anulagio parcial estio
reunidas. Como o Tribunal de Primeira
Instincia afirmou no acérdio SIV ¢
0./Comissio 38, trata-sc «... de verificar sc o
alcance da parte deciséria da decisdo, lido i
luz dos fundamentos desta, é susceptivel de
ser objecto de uma limitagio ratione mate-
riae, ratione personae ou ratione temporis, de
modo a que os scus cfeitos sejam limitados
sem que, no entanto, a sua substincia scja
alterada...». No ambito desta anilise, hd que
averiguar se, como refere o Tribunal de Jus-
tiga, «é possivel uma anulagio parcial ¢ se se
justifica pela circunstincia de que se trata de
uma decisio favordvel, no scu conjunto, aos
interesses das empresas em causa» 39,

27. Como ji referimos, a fixagio das condi-
¢oes de que depende a compatibilidade da
operagio de concentragio bascia-se na consi-
deragiio de quc, para a Comissio, a operagio
de concentragio provocaria, no mercado
comunitirio com excepgio da Alemanha, a

38 — Acérdio de 10 de Margo de 1992 (1-68/89, '1-77/89 ¢
°I-88/89, Colect., p. 11-1403, n.° 320).

39 — Acérdio de 23 dec Outubro de 1974, “Iransoccan Marine
Paint/Comissio (17/74, Recucil, p. 1063, n.° 21, Colect.,
p. 463).
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criagio de um duopélio susceptivel de afcctar
a concorréncia, que apenas o respeito daque-
las condiges pode impedir. Para anular par-
cialmente a decisdo, serd, assim, necessdrio
demonstrar a falta de fundamento desta tese,
ou seja, que, uma vez que a operagio de con-
centragio ndo tem o efeito avangado pela
Comissdo, ndo € necessirio impor condigdes
desse tipo para declarar a operagio compati-
vel.

Isto confirma que a quesiio prévia sé pode
ser analisada juntamente com o mérito do
recurso. Deve salientar-se desde ji que a
eventual anulagio parcial pode implicar, no
méximo, a aplicagio do artigo 10.°, n.° 5, do
regulamento 9, ou seja, o reinicio dos prazos
e uma nova anilise por parte da Comissio.

b) A legitimidade para agir

28. A Comissio afirma, além disso, que a
decisio impugnada nio diz directa e indivi-
dualmente respeito s recorrentes. Argumen-
tos andlogos foram avancados pelas socieda-
des K+S e MdK, que entendem ser as tinicas
destinatdrias das condigdes impostas pela
decisio.

40 — Textualmente: «Quando o Tribunal de Justiga profira um
acérdio que anule no todo ou em parte uma decisio da
Comissdo tomada ao abrigo do presente regulamento, os
prazos fixados no presente regulamento comcgario de novo
a correr a contar da data em que o acérdio foi proferido.»

1-1396

Parcce-nos manifesto que a questio prévia
nio tem fundamento. Dado que as socieda-
des francesas impugnam uma decisio de que
formalmente nio sio destinatirias, hi que
averiguar sc a mesma lhes diz directa e indi-
vidualmente respeito, como exige o artigo
173.° Salientc-se, em primeiro lugar, que é
seguro que a decisdo recorrida diz directa-
mente respeito s recorrentes, Uma vez que o
prejuizo alegadamente sofrido pelas socieda-
des francesas resulta da mesma decisdo.

29. Quanto 2 necessidade de a decisio lhes
dizer individualmente respeito, deve
recordar-se que, segundo jurisprudéncia
constante, «Os particulares que ndo sejam
destinatérios de uma decisdo s podem afir-
mar que esta lhes diz individualmente res-
peito se os afectar devido a certas qualidades
que lhes s@o préprias ou a uma situagio de
facto que os caracteriza em relagio a qual-
quer outra pessoa e assim os individualiza de
maneira anidloga i do destinatirio» 41, No
caso concreto, é evidente que a situagio de
facto das recorrentes as caracteriza de forma
nitida relativamente a qualquer outra pessoa.

Em primeiro lugar, é significativo que as
recorrentes tenham sido ouvidas durante a
fase pré-contenciosa do processo. Resulta,
efectivamente, da jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justica e do Tribunal de Pri-
meira Instincia sobre a legitimidade de ter-
ceiros para agir em matéria de concorréncia,

41 — Acérdios de 15 de Julho de 1963, Plaumann/Comissio
(25/62, Colect. 1962-1964, p. 279, em especial p. 284); de 19
de Maio dec 1993, Cook/Comissio (C-198/91, Colect.,
p. 1-2487); ¢ de 28 de Qutubro de 1993, Zunis Holding ¢
o0./Comissio (1-83/92, Colect., p. II-1169, n.° 36).
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de dircitos antidumping e de auxilios que as
pessoas a quem um regulamento ou o pré-
prio Tratado conferem o dircito de tomar
parte num procedimento administrativo tém
legitimidade para propor uma acgio «... des-
tinada a salvaguardar os scus legitimos inte-
resses» 2,

30. Em scgundo lugar, a situagio da concor-
réncia num dos dois mercados julgados rele-
vantes ¢ os cfcitos da operagio de concen-
tragio foram apreciados pela Comissdo,
tendo essencial ¢ especificamente em conta a
situagio da EMC/SCPA, enquanto clemento
de um duopdlio com a K+S 43,

31. Em terceiro lugar, todas as condigdes
impostas ds empresas envolvidas na operagio
de concentragio para que a mesma pudesse
ser declarada compativel dizem directa e
quasc cxclusivamente respeito aos interesses
das recorrentes e sio susceptiveis de afectar
de forma substancial a sua posigio no merca-
do *, Percebe-sc imediatamente que, ao con-
dicionar a adop¢do de uma decisio relativa a

42 — Acérdios de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissio
(26/76, Colcct,, p. 659, n.° 13), de 4 de Outubro dc 1983,
FEDIOL/Comissio (191/82, Rccucil, p.2913, n28 ¢
segs.), ¢ de 28 de Janciro de 1986, Cofaz/Comissio (169/84,
Colect,, p, 391, n.° 23). Da jurisprudéncia mais recente, v.
acérdios dc 18 de Maio dec 1994, BEUC ¢ NCC/Comissio
(1-37/92, Colcet., p. 11-285, n.°36), ¢ de 24 de Janciro de
1995, BEMIM/Comissio (1-114/92, Colect,, p.11-147,
n.°26).

43 — Acérdios de 6 de Novembro de 1990, Weddcl/Comissio
(C-354/87, Colect,, p. 1-3847, 0. 20 a 23), ¢ de 19 de Maio
de 1994, Air Prance/Comissio ('1-2/93, Colcct., P 1-323,
n.°45), no qual o 'Iribunal de Primcira Instincia julgou
admissivel o recurso da Air France de uma decisio da
Comissio relativa a uma operagio de concentragio entre
duas das suas concorrentes, também devido 3 circunstincia
de que «.. a situagio concarrencial nos dois mercados iden-
tificados como scndo os mercados em causa, na sequéncia
da operagio de concentragio, foi apreciada pela Comissio,
tendo em conta sobretudo a situagio da Air Frances,

44 — V., ecmbora com referéneia a um caso concreto diferente, o
acérdio Cofaz/Comissio (ji referido na nota 42, em espe-
cial n,”* 28 ¢ 29).

uma empresa i alteragio ou mesmo i ces-
sagdo das relagdes contratuais ou sociais com
uma socicdade terceira, sc estd a influenciar
de modo significativo a actividade dos dois
sujeitos em causa ¢ ndo apenas a do primeiro.

32, A cste respeito, os argumentos adianta-
dos pela Comissio também nio podem ser
considerados procedentes. Quanto & SCPA,
nio pode ser-lhe validamente negada toda a
legitimidade para agir, pelo facto de a outra
sociedade que faz parte do cartel de expor-
tagio Kali-Export, a sociedade espanhola
Coposa, ser igualmente atingida pela decisdo.

Em primeiro lugar, a decisio diz directa e
especificamente respeito 3 SCPA  também
pelas outras condigdes nela previstas, condi-
¢bes essas que, pelo contrdrio, ndo afectam
mais ninguém; isto basta para caracterizar a
sua situagiio em relagio a qualquer outra pes-
soa, individualizando-a de mancira andloga
ao destinatirio do acto. Em segundo lugar,
nio é possivel impedir uma pessoa que é
indiscutivelmente (¢ individualmente) afcc-
tada por uma dccisio de agir na protecgio
dos scus interesses, unicamente porque outra
pessoa sc cncontra em situagio andloga.

33. Dar acolhimento 2 tese que acima criti-
cdmos pode ofender o dircito a protecgio
jurisdicional. Por outro lado, nio nos parece
também ser csta tese apoiada por uma inter-
pretagio correcta da jurisprudéncia relativa
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ao artigo 173.°, quarto pardgrafo, do Tratado.
Efectivamente, nada, a nio ser uma leitura
demasiado restritiva 4%, permite pensar que o
requisito de o acto dizer «directa e individu-
almente» respeito se refere a uma tinica pes-
soa e nio pode ser preenchido por virios
sujeitos, que podem ser identificados exacta e
concretamente, desde que a medida Jhes diga
imediatamente respeito. Para fazer surgir o
direito de acgio, & necessirio, na realidade,
que essc requisito seja respeitado, ou seja,
que a situagdo do intercssado seja caracteri-
zada especificamente e de maneira que o dis-
tinga em relagio a qualquer outra pessoa,
condigdo essa que, no caso concreto, nio se
pode contestar de forma séria.

34. Além disso, saliente-se que, no caso con-
creto, o nexo de causalidade estd também
estabelecido, na acepcdo de que a situacio
das recorrentes foi tida especificamente em
conta, a ponto de ser determinante para a
decisdo da instituicio e de constituir a razio
de ser do acto na parte impugnada *6. Por
outras palavras, os elementos de facto do
processo salientam a caracterizagio nio for-
tuita da situagdo das recorrentes.

35. Por dltimo, a remissdo da Comissdo para
o acérdio Zunis Holding e 0./Comissio do
Tribunal de Primeira Instincia 47 nio parece
relevante. No entender da institui¢do recor-
rida, o simples facto de ser accionista de

45 — Como o Tribunal de Justiga ecsclareccu no acérdio
Plaumann/Comissio (j4 rcferido na nota 41), <A letrac o
sentido gramatical da referida disposigo justificam a inter-
pretagio mais ampla. Alids, as disposicGes do Tratado rela-
tivas ao dircito de acgio dos particulares nio podem ser
interpretadas restritivamente» (Colect. 1962-1964, p. 283).

46 — V., a este respeito, Barav ¢ Vandersanden: Contentieux com-
munantaire, Bruylant, Bruxclas, 1977, p. 172.

47 — Acérdio ji referido na nota 41.
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uma sociedade envolvida numa operagio de
concentragio nio basta para caracterizar a
situagio de facto de maneira andloga & do
destinatrio de uma decisdo, para efeitos do
direito de accdo.

A este rcspelto, salientaremos desde logo que
os principios referidos no acérdio Zunis
Holding ¢ 0./Comissio eram vilidos para as
sociedades recorrentes, que eram accionistas
das sociecdades directamente envolvidas na
operagio de concentragio, e por isso estavam
numa situagio absolutamente diferente da da
EMC e da SCPA no processo agora em
causa, Além disso, no mesmo acérdio, o Tri-
bunal de Primeira Instincia de modo algum
declarou que o facto de ser titular de um lote
de ac¢des ndo basta para caracterizar a situ-
agio de uma pessoa, na acepgio do artigo
173.°, como afirma a Comissdo, antes sc limi-
tando a salientar que, para este cfeito, a pos-
sivel incidéncia de um acto sobre as relagdes
existentes entre os accionistas de uma socie-
dade ndo é suficiente e que, pelo contririo, é
necessirio que existam circunstncias especi-
ficas susceptiveis de demonstrar que o acto
diz «directa e individualmente respeito» 2
situagio de um de entre eles. E entre estas
circunstincias, também com base numa lei-
tura mais atenta do acérdio ji referido, nio
seria despropositado incluir o alcance especi-
fico da participagio *5.

36. As observagdes que acabamos de fazer
sdo vélidas tanto para a SCPA como para a
EMC. Por outro lado, esta tltima é também

48 — V. ac6rdio Zunis Holding ¢ o./Comissio (ji referido,
n.% 34 a 36), bem como Cook-Kerse, EC Merger Control,
Londres, 1996, p. 200 a 201.



FRANCA E O./ COMISSAO

identificada pela Comissio como destinatéria
da condigdo relativa 3 Kali-Export. Na reali-
dade, apesar de apenas a SCPA scr parte na
sociedade em questdo, a decisio diz directa-
mente respeito  conjuntamente &8 EMC/
/SCPA, que sdo, assim, tratadas — correcta
ou crradamente — como uma Unica pes-
soa?, Conscquentemente, afigura-se, no
minimo, abusivo tentar, como faz a Comis-
sio, separar a posi¢gio da EMC da da SCPA,
para excluir a legitimidade para agir; e isto
mesmo pondo de parte o facto de que a
EMC alegou ter sofrido um prejuizo «auté-
nomo» relativamente & SCPA, sobretudo em
consequéncia da dissolugio do cartel de
cxportagio. Esta dissolugio priva-a, cfectiva-
mente, da rede de venda para paifses terceiros,
obstando, assim, & «grande» exportagio da
sua parte.

Quasc nio valerd a pena acrescentar ainda
que todas as consideragdes até aqui desenvol-
vidas sobre a questio prévia da inadmissibi-
lidade relativa is condigacs subjectivas do
recurso do acto é 1gu1lmcmc vilido para
rejeitar a argumentagio das intervenientes
baseada, sobretudo, na falta de interesse ecm
agir das recorrentes.

c) A possibilidade de impugnagio do conside-
rando relativo & Potacan

37. Na iltima questdo prévia que suscita, a
Comissiio considera que a parte da decisio

49 — V, considerando 60 da decisdo.

relativa 3 estrutura da Potacan nio é recorri-
vel, na medida em que nio pode produzir
cfeitos juridicos obrigatérios, susceptiveis de
afectar os interesses das recorrentes.

A cste respeito, salientaremos em primeiro
lugar que, nos termos da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, para averiguar se um acto
¢ recorrivel na acepgio do artigo 173.°, hd
que ter em conta a sua substincia ¢ analisar
se o mesmo se destina a produzir cfeitos juri-
dicos obrigatérios, susceptiveis de afectar os
interesses do recorrente, alterando de modo
sensivel a sua situagio juridica 50,

38. Ora, & certamentc singular que, ao
mesmo tempo que instaurou um procedi-
mento ad hoc para apreciar a compatibilidade
da Potacan com o mercado comum i luz do
artigo 85.° do Tratado, a Comissio tenha em
vista, ou antes sugira, uma solugio ji no con-
texto que aqui nos ocupa, incentivando de
facto uma das empresas cnvolvidas na ope-
ragio de concentragio a fazer «... todos os
possiveis no sentido de chegar a um acordo
com a EMC/SCPA, relativamente d reestru-
turagio da Potacan...», que satisfaga as cxi-
géncias colocadas pela Comissio. Quanto i
correcgio de uma abordagem deste tipo, que,

50 — Em matéria de concorréncia, v. acérdios de 24 de Junho de
1986, AKZO Chemic/Comissio (53/85, Colect., p. 1965), ¢
de 11 dc Novembro dc 1981, IBM/Comissio (60/81,
Recucil, p. 2639); de modo Hl'IlS lcml quanto ao conceito
de acto recorrivel na acepgio do artipo 173.°, v, no sentido
do texto, acérdios de 16 de ]uxlrlo de 1‘)‘)3 Franga/
/Comissio (C-325/91, Colect., p. 1-3283, n.°9), c de 23 de
Novembro dc 1995, Nutral/Comissio (C-476/93 I}, Colcet.,
p. 1-4125, n.° 28).
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com toda a clareza, d4 origem a uma mistura
de procedimentos que, tendo embora objecto
¢ partes diferentes, acabam por se influenciar
mutuamente, apenas podemos ter grandes
diividas.

Dito isto, é necessario, contudo, reconhecer
que a parte do acto aqui analisada nio parece
obedecer s condi¢des impostas pelo artigo
173.° para que um acto possa ser recorrivel;
mais exactamente, nio ¢ susceptivel de pro-
duzir efeitos juridicos obrigatérios em
relagio is recorrentes.

39. Na decisdo referida, na parte aqui anali-
sada, a Comissdo apenas regista um compro-
misso assumido pela K+S, embora por aquela
sugerido expressamente, no sentido de resol-
ver o problema da Potacan através de um
acordo com a EMC. Além disso, nio ficou a
cargo desta empresa qualquer obrigagio de
promover negociagdes ¢, menos ainda, de
aceitar as propostas adiantadas pela K+S. A
parte da decisio em questio pode, quando
muito, produzir um efeito, embora indirecto,
como jd atrds salientdimos, sobre o procedi-
mento instaurado nos termos do Regula-
mento n.° 17 51; mas trata-se de consequén-
clas que, mesmo que efectivamente se
verificassem, ndo teriam qualquer relevincia
para apreciar se o acto objecto do presente
processo é ou nio recorrivel,

51 — Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Feverciro de 1962
(JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p, 22).
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Também nio nos parecc possivel invocar
validamente no presente processo a solugio
adoptada no acérdio pasta de papel 52, no
qual o Tribunal de Justica equiparou uma
declaragio de compromisso por parte das
empresas recorrentes, para efeitos da possibi-
lidade de recurso judicial da mesma, a injun-
¢bes destinadas a pér termo a uma infracgio
prevista no artigo 3.° do Regulamento n.° 17.
Mesmo abstraindo das diferengas entre os
dois processos, é de notar que a premissa
desta solugio, ou seja, que as recorrentes
apenas se limitaram a dar a sua anuéncia a
uma decisio que a Comissio tinha poderes
para adoptar unilateralmente, nio se verifica
no processo que analisamos.

40. Consequentemente, sugerimos que seja
julgada procedente a questio prévia suscitada
pela Comissio e pelas sociedades interveni-
entes e que, relativamente ao aspecto que
analisimos, seja julgado inadmissivel o
recurso interposto pelas sociedades francesas.

d) A falta de interesse em agir

41. As sociedades intervenientes invocam,
por tltimo, a inadmissibilidade do recurso
das sociedades francesas também sob a 6ptica
da auséncia de interesse em agir, na medida

52 — Acérdio de 31 dec Margo de 1993, Ahlstrém Osakeyhtid ¢
o./Comissio (C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,
C-117/85, C-125/85, C-126/85, C-127/85, C-128/85 ¢
C-129/85, Colect,, p. I-1307, n.° 181).
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em que as mesmas ji deram cumprimento
integral aos compromissos que foram
objecto das condigdes da decisdo.

A cste respeito, saliente-se, em primeiro
lugar, que, no plano processual, a questio ¢
inadmissivel, uma vez que, na argumentagio
apresentada pela Comissdo, ndo lhe é feita
qualquer referéncia. Esta questio estd, em
qualquer caso, prejudicada pelo principio
enunciado pelo Tribunal de Justiga, nos ter-
mos do qual, em aplicagio do artigo 176.° ¢
mesmo no caso de sc mostrar impossivel a
cxecugio da obrigagio imposta por esta dis-
posigio, «.. ainda assim o recurso de anu-
lagdo conservaria um interesse enquanto fun-
damento para uma ecvental acgio dc
indemnizagio» 93,

II — Quanto ao mérito

42, Na apreciagio do mérito da causa, anali-
saremos em primeiro lugar os fundamentos
adiantados pelo Governo [rancés relativos,
por isso, ao processo C-68/94, Mais cxacta-
mente, COMEEAreNos por apreciar o correcto
fundamento da invocada violagio do dever
de colaboragio com as autoridades nacionais
[a], passando ¢m scguida 4 andlise das acusa-
gbes relativas A apreciagio da operagio de
concentragio sobre o mercado alemio [b].
Por idltimo, estudaremos os aspectos relacio-
nados com a pretensa apreciagio incorrecta
da operagio de concentragio sobre o mer-
cado comunitirio com cxcepgio do mercado

53 — Acérdio de 5 de Margo de 1980, Koénecke/Comissio
(76/79, Reeucil, p. 665, n.° 9).

alemio [c], incluindo a questio da legalidade
da imposicio de condigdes ¢ de encargos que
se repercutem em terceiros estranhos 4 ope-
ragio de concentragio [d], aspectos suscita-
dos em ambos os recursos e que, consequen-
temente, scrio abordados em conjunto no
que respeita a0s argumentos comuns.

a) O desrespeito do dever de colaboragio
com as antoridades nacionais (processo

C-68/94)

43, Neste fundamento, o Governo francés
acusa a Comissdo dc nio respeitar, sob vdrios
aspectos, o principio, constante do artigo
19.° do regulamento, que a obriga a manter
uma relagio estreita ¢ constante com as auto-
ridades dos Estados-Membros. Em especial,
alega que os dados relativos 3 repartigio das
vendas dos diferentes operadores em cada
Estado-Membro ¢, no que diz respeito i
SCPA, i distingdo cntre as vendas dos scus
préprios produtos ¢ as vendas de produtos
de outras empresas — dados que julga essen-
ciais para apreciar com conhecimento de
causa tanto as objecgdes formuladas pela
Comissiio as partes notificantes como o pro-
jecto de decisio — sé [oram comunicados
aos Estados-Membros na reuniio do comité
consultivo de 3 de Dezembro de 1993. Efec-
tivamente, o Governo francés sé reccbeu
uma resposta parcial, por telefone, em 5 de
Novembro de 1993, as suas reiteradas solici-
tagbes nessc sentido. Por tltimo, afirma que
a incorrecgio do niimero relativo is vendas
da SCPA na Bélgica ¢ no Luxemburgo, con-
forme foi comunicado pela Comissio ao
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comité consultivo, impediu que os represen-
tantes dos Estados apreciassem correcta-
mente a operagio 5%,

A Comissio recorda, em primeiro lugar, que
o principio da colaboragio estreita e cons-
tante com os Estados-Membros, prevista no
artigo 19.°, n.>°1 e 2, do regulamento, nio
constitui um principio geral e absoluto, mas
deve antes ser conciliado com o respeito
tanto dos prazos particularmente curtos para
o processo de controlo (artigo 10.° do regu-
lamento) como do segredo profissional,
invocado no caso concreto precisamente no
que respeita is vendas realizadas nos diversos
paises. Em segundo lugar, compete & Comis-
sdo, nos termos do regulamento, decidir
quais os documentos mais importantes para
efeitos da respectiva transmissdo is autorida-
des dos Estados-Membros. Em qualquer
caso, No presente processo, tanto as autorida-
des dos Estados-Membros como o comité
consultivo, no entender da Comissio, dispu-
seram de todas as informagdes necessarias a
uma apreciagio ponderada do impacto da
operagio de concentragio projectada sobre a
concorréncia. Por tltimo, o niimero errado
salientado pelo Governo francés, que, alids
— e manifestamente —, nio pode ser senio
um grosseiro erro de impressio, nio pode,
em qualquer hipétese, ser considerado como
susceptivel de contrariar a anilise do comité
consultivo.

44, Em primeiro lugar, é itil lembrar que o
artigo 19.° do regulamento impde que a

54 — O total das vendas da SCPA na Bélgica ¢ no Luxemburgo
cra, na recalidade, de 22 000 toncladas, cnquanto os docu-
mentos comunicados pela Comissio referiam 221 000 tone-
ladas.
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Comissio transmita ... no prazo de trés dias
tdteis 4s autoridades competentes dos
Estados-Membros cépias das notificagBes,
bem como, no mais breve prazo, os docu-
mentos mais importantes que tenha recebido
ou que tenha emitido em aplicagdo do pre-
sente regulamento» (artigo 19.°, n.° 1). Além
disso, determina que a Comissio conduzird
os processos referidos «... em ligagdo estreita
e constante com as autoridades competentes
dos Estados-Membros, que estio habilitadas
a formular quaisquer observagdes sobre esses
processos» (artigo 19.°, n.°2). O referido
artigo prevé, no que aqui nos interessa, a par-
ticipagio de representantes das autoridades
nacionais num comité consultivo ad boc,
encarregado de emitir um parecer com base
num <«.. resumo do processo com indicagio
dos documentos mais importantes e um
anteprojecto de decisdo...» (artigo 19.%, n.° 5).

Ora, esti assente no presente processo que a
Comissio transmitiu aos interessados, em
tempo 1til, conforme determina o artigo
19.°, n.° 1, quer as objec¢des dirigidas ds par-
tes que notificaram o projecto (14 de Outu-
bro de 1993) quer o projecto de decisdo rela-
tivo i operagio de concentragio projectada
(26 de Novembro de 1993), projecto esse que
continha, entre outros, os dados relativos as
quotas detidas pelos operadores do sector no
mercado comunitdrio; por outro lado, em 5
de Novembro de 1993, foram comunicados
ao Governo francés, a scu pedido, mas, é
certo, por via telefénica, determinados dados
relativos ao volume de vendas de diversos
operadores em cada Estado-Membro. Estd
também assente que os dados reclamados
pelo Governo francgs s6 foram comunicados,
na totalidade, a todos os Estados-Membros,
na reunido do comité consultivo de 3 de
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Dezembro de 1993, ¢ que um dos dados em
questdo, relativo 3s vendas da SCPA na Bél-
gica ¢ no Luxemburgo, era incorrecto.

45. Nestas condigdes, hd que averiguar s,
conforme afirma o Governo recorrente, a
comunicagio extemporinca dos dados relati-
vos ao volume de vendas de potissio, acres-
cendo ao caricter incorrecto de um de entre
cles, implica violagio do dever que incumbe
4 Comissio de colaborar com as autoridades
nacionais.

A cste respeito, comegaremos por salientar
que a comunicagio cxtemporinea destes
dados, no caso concreto, nio pode ser justi-
ficada nem pelo interesse na confidenciali-
dade invocado pelas cmpresas envolvidas na
operagio de concentragio, scnio os mesmos
dados nio deveriam ter sido comunicados,
mesmo com atraso 55, nem por uma remissio
geral para o poder discricionirio que a
Comissio tem de decidir quais os documen-
tos mais importantes na acepgio do artigo
19.° n.°1, do regulamento. E certo que a
comunicagio dentro do prazo nio é uma
finalidadc em si mesma, mas é nccessdria para
garantir a correcta tramitagio do processo.
Nesta perspectiva, o que importa é verificar
s¢ os dados aqui referidos ecram essenciais
para a apreciagio dos cfeitos contririos a
concorréncia da operagio dc concentragio ¢
sc a sua comunicagio extemporinea era sus-
ceptivel de falsear o processo.

55 — A prépria Comissio afirma nos scus articulados que sc tra-
tava, na maior parte, de dados cstatisticos ficcis de encon-
trar ¢ que, em qualquer caso, o artigo 19.° do regulamento
garantc aos Estados-Membros o acesso a0 processo.

46. Confessamos que temos algumas diividas
sobre se os dados relativos ao volume ¢ 2
reparticio das vendas dos diferentes opera-
dores do sector, certamente importantes para
se ter uma visao completa dos cfeitos da ope-
ragio de concentragio, devem ser incluidos
entrec os documentos mais importantes na
acepgdo do artigo 19.°, n.° 1, do regulamento.
Sobre esta questdo, consideramos que nio ¢
destituido de fundamento afirmar, como a
Comissio, que os dados relativos ds quotas
de mercado detidas por cada operador, con-
tidos no projecto de decisdo, cram suficientes
para apreciar com completo conhecimento
de causa a operagio de concentragio projec-
tada.

Em qualquer caso, tendo em conta os prazos
particularmente curtos em que deve ter lugar
a decisio da Comissdo, bem como a circuns-
tincia de que esses dados foram comunica-
dos ao Governo francés por telefonc em 5 de
Novembro, consideramos que a Comissio
nio pode ser acusada de ter violado, relativa-
mente A Franga, as obrigagdes que the impde
o artigo 19.%, n.°*1 ¢ 2, do regulamento. A
isto acresce que a comunicagio cxtempord-
nca das mesmas informagdes nio pode ser
considerada, por si s6, susceptivel de tornar a
decisio invélida, uma vez que, pelo contri-
rio, ¢ nccessirio, para esse cleito, que a irre-
gularidade invocada implique violagio das
formalidades cssenciais. A este respeito,
recordamos que, nos termos da jurisprudén-
cia constante do Tribunal de Justiga, «Para
que uma... violagio dos dircitos da defcsa
conduza a uma anulagio, torna-sc... necessi-
rio que, se essa irregularidade ndo sc tivesse
verificado, o resultado tivesse sido diferen-
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te» 56, Ora, no caso concreto, o Governo
recorrente de modo nenhum demonstrou
que a decisio da Comissio teria sido dife-
rente na auséncia da alegada violagio do
dever de colaboragio constante com as auto-
ridades nacionais; limita-se a afirmar que essa
possibilidade nio pode ser posta de parte.

47, Falta analisar a circunstincia, também
salientada pelo Governo francés, de que o
comité consultivo s6 recebeu todos os dados
relevantes, entre os quais o dado incorrecto,
na reuniio de 5 de Dezembro, por isso, no
dia em que tinha de emitir o seu parecer. O
artigo 19.°, n.°5, do regulamento exige,
porém, que o projecto de decisdo e todos os
documentos mais importantes sejam comuni-
cados a0 comité consultivo no momento da
convocatdria, ou seja, pelo menos catorze
dias antes da reuniio em que o parecer é
emitido 57,

A acusagio em questdo, que, como a
Comissio salientou, diz sobretudo respeito
s modalidades de convocagio e de consulta
do comité consultivo, nio parece poder ter
consequéncias substanciais sobre a decisio
recorrida. Em primeiro lugar, com efeito, nio
pode menosprezar-se a circunstincia de o
comité consultivo, composto por peritos do
sector, nao ter formulado qualquer objecgio

56 — Acérdio de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissio
(C-142/87, Colect., p. 1-959, n.° 48). No mesmo sentido, v.,
entre outros, acérdios de 10 de Julho de 1980, Distillers
Company/Comissio (30/78, Recucil, p. 2229, n.° 26), ¢ de
10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissio (234/84, Colect.,
p. 2263, n.°30).

57 — O artigo 19.% n.°5, prevé, porém, que a Comissio pode
reduzir «... de forma apropriada tal prazo com vista a evitar
a ocorréncia de um prejufzo grave para uma ou mais empre-
sas envolvidas numa operagio de concentragio».
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a esse respeito. Em segundo lugar, o
Governo recorrente de modo nenhum
demonstrou que uma comunicagio dos
dados em questio dentro dos prazos c a
auséneia de erro quanto a um de entre cles
levaria o comité consultivo a adoptar um
parccer diferente; e ainda menos que a
decisio final da Comissio teria sido diferen-
te 58, Pelo contrdrio, os argumentos adianta-
dos pela Comissdo a este respeito, que nio
foram contestados, parccem afastar essa
eventualidade.

b) Os efeitos da operagio de concentragio
sobre o mercado alemio (processo C-68/94)

48. O Governo francés adianta dois funda-
mentos relativamente i apreciagio da ope-
ragio de concentragio sobre o mercado ale-
mio: por um lado, acusa a Comissdo de, no
caso concreto, ter aplicado erradamente o
que se designa por teotia da failing company

58 — A cste respeito, ndo é indtil recordar que «.. A Comissio
tomard na mixima consideragio o parccer do comité, O
comité serd por cla informado da forma como esse parecer
foi tomado cm consideragio» (artige 19.5 n.°6). A
Comissio pode, contudo, nio seguir o parccer do comité,
ou rever a sua propria posigio e adoptar uma decisdo final
diferente do projecto de decisio submetido para parccer ao
comité, Nesta matéria, o caso que levou i Decisio
94/208/CE da Comissio, de 31 de Janciro de 1994, que
declara a compatibilidade de uma operagiio de concentragio
com o mercado comum (Processo  n.° IV/M.315
~— Mannesmann/Vallourec/Ilva) (JO L 102, p. 15), parece-
-nos exemplar. Efcctivamente, neste processo, o projecto de
decisio sobre o qual o comité consuﬁivo emitiu o seu pare-
cer apontava no sentido da incompatibilidade da operagio
de concentragio com o mercado comum (v. parecer do
comité consultivo, JO 1994, C 111, p.6), enquanto a
decisio final da Comissio foi cm sentido oposto, sem que
sc saiba se foi em consequéncia da opiniio minoritdria de
uma parte dos membros do comité consultivo. Sobre a
questio em discussdo no texto, v. ainda, no que rcsrcita a0
comité consultivo instituido com base no Regulamento
n.° 17, o acérdio de 10 dec Jutho de 1991, Radio Telefis
Eircann/Comissio (1-69/89, Colcet., p. 11-485, n.% 21 a 27).
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defence, nos termos da qual a aquisi¢io de
uma cmpresa em situagio de (pré)faléncia
deve, em determinadas condigdes, ser autori-
zada, por ndo criar problemas dc concorrén-
cia; por outro lado, acusa a Comissio de nio
ter feito depender de qualquer condigio,
relativamente ao mercado em questio, a
autorizagio para a operagio de concentragio,
embora isso conduzisse i criagio de um ver-
dadciro monopélio (98%) da cmpresa
comum sobre o mesmo mercado.

49. Quanto i primeira acusagio, lembramos,
em primeiro lugar, que a legislagio antitrust
americana admite, embora dentro de limites
estritos a fim de cvitar abusos, a possibili-
dade de ser autorizada a aquisigio de uma
empresa insolvente, na condigio de as
empresas que sio partes na operagio de con-
centragio poderem demonstrar, como sc sc
tratasse da aplicagio do teste da proporcio-
nalidade, que: a) a empresa objecto de aqui-
si¢io estd numa situagiio que torna provivel
a sua faléncia préxima; b) a mesma ¢ incapaz
de se reestruturar com hipdteses de éxito, na
acepgio do capitulo 11 do Bankruptcy Act;
c) nio existem outras solugdes menos preju-
diciais para as condigdes da concorréncia do
que a da operagio de concentragio; d)a
empresa «insolvente» desaparecerd do mer-
cado se a opcragio de concentragio nio for
cfectuada 59,

Como cxpressamente salicntou na sua deci-
s@o, a Comissio nio aplicou a tcoria em
causa telle quelle, antes introduzindo as suas
proprias valorages. Em particular ¢ embora
inspirando-s¢ na referida teoria, bascou-se

59 — V., sobre as «Guidelines» de 1992, Leddy (ji referido na
nota 32).

nos trés critérios seguintes: 1)a MdK teria
desaparccido do mercado se nio tivesse sido
retomada por outra sociedade; 2) a K+ teria,
de qualquer modo, absorvido a quota da
MdK apés a sua saida do mercado; 3) nio
existiam outras possibilidades menos preju-
diciais para a concorréncia.

50. O Governo francds contesta essencial-
mente a opgio da Comissio de recorrer a
uma teoria claborada num ¢ para outro
regime, alterando parcialmente os seus crité-
rios. Em especial, alega que a Comissio nio
teve em conta os critérios da teoria ameri-
cana referidos nas alineas a) ¢ b); que intro-
duziu arbitrariamente o critério da absorgio
das quotas de mercado; por iltimo, que nio
demonstrou de forma bastante que a MdK
seria, em qualquer hipétese, obrigada a sair
do mercado, nem que ndo existiam outras
possibilidades.

Embora admitindo, por outro lado, a opor-
tunidade de ter em consideragio, na apreci-
agio de uma operagio de concentragio, o
objectivo da coesio ccondmica e social refe-
rido nos artigos J.2 ¢ J.3 do Tratado, também
recordados no décimo terceiro considerando
do regulamento %, o Governo francés afirma
que isso ndo devia cm caso algum traduzir-sc

60 — Recorde-se que cste considerando  prevé que: .. a
Comissio deverd enquadrar a sua apreciagio no imbito
geral da realizagio dos objectivos fundamentais referidos no
artigo 2.° do ‘lratado, incluindo o objectivo de reforgo da
cocsio ccondmica ¢ social da Comunidade referido no
artigo 130.°-A do lratado»,
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na negagio do objectivo essencial do con-
trolo das operagdes de concentragio, que
consiste na protecgio da concorréncia.

51. Ora, é certo que os critérios & luz dos
quais deve ser apreciada a compatibilidade
das operagdes de concentragio com o mer-
cado comum, como os estabelecidos pelo
regulamento, sio inspirados por uma con-
cepgio rigorosamente econdmica, centrada,
por isso — e essencialmente —, em conside-
ragdes de protecgio da concorréncia 61. Ape-
sar disso, é também certo que o décimo ter-
ceiro considerando, como reconhece o
Governo francds, revela a significativa
atengdo dada 3s exigéncias da coesio econé-
mica e social, justificando, desse modo, a
tomada em consideracio de objectivos consi-
derados também fundamentais pelo Tratado,
embora dentro dos limites em que a pro-
tecgio da concorréncia nio scja posta em
causa.

E ébvio, por outro lado, que nio se pode ver
um motivo para a invalidade da decisdo no
facto de a Comissio se ter inspirado numa
teoria elaborada noutro sistema, embora alte-
rando parcialmente os seus critérios de apli-
cagio. O que importa aqui é que essa teoria
ndo seja contriria ao regulamento, que a ani-
lise efectuada segundo a mesma na decisio

61 — V. artigo 2.° n.°3. A pritica da Comissio parcce ter
seguido esta direcgdo. Efcctivamente, até 3 decisdo recorrida
no presente processo, ndo se repistaram decisdes em que as
consideragdes de tipo social invocadas tenham prevalecido
sobre a cxigéncia d}; reservar a concorréncia. A este res-

cito, rccorde-sc a dr:cisio Aérospatiale-Alenia/de Havi-
land, na qual a Comissio ndo accitou o argumento das par-
tes bascado na climinagio provivel ﬁo mercado  da
socicdade de Havilland, julgando-a, de facto, improvivel, na
hipétese de a operagio de concentragio ndo ser aprovada
[Decisio 91/619/CEE da Comissio, de 2 de Outubro de
1991 (Processo n.° IV/M.053 — Aérospatiale-Alenia/de
Havilland) (JO L 334, p. 42)].
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nio esteja errada ¢, em definitivo, que os cri-
térios utilizados tenham sido correctamente
aplicados.

52, Conforme resulta da deccisio, a
Comissdo considerou que uma argumentagio
baseada na teoria da failing company defence
pode efectivamente ser tida em conta «... nos
termos do n.° 2 do artigo 2.° do regulamento
relativo 3 concentragio de empresas, sob o
ponto de vista da cansalidade de uma con-
centragio de empresas para a criagio on o
reforo de uma posigio dominante...» 62,

Nesta perspectiva, a impugnada introdugio
do critéric segundo o qual hi que analisar se
a empresa que procede i aquisicio obteria,
em qualquer caso, a quota de mercado da
empresa adquirida, tem precisamente como
objectivo demonstrar que o reforco da
posigio dominante seria incvitivel, na
acepcio de que este teria lugar mesmo que a
operagio de concentragio fosse proibida.

53. A este respeito, salientamos em primeiro
lugar que a impermeabilidade demonstrada
pelo mercado alemio e o facto, também sali-
entado na decisio, de que a K+S pode
aumentar a produgio sem aumentar os cus-
tos e conseguir ser o unico fornecedor no
mercado alemio levam inevitavelmente 2
conclusio de que a quota de mercado da

62 — N.° 71 da dccisio; sublinhado nosso.
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MdK, na hipétese do scu desaparecimento
do mercado, passaria para a K+S; por outro
lado, isto nio é contestado de forma séria
mesmo pelo Governo francés.

O Governo francés impugna antes a apli-
cagio do mesmo critério, afirmando que,
dessa forma, se permite que uma empresa ji
em situagio de posigio dominante reforce a
sua posigio, tendo em conta apenas a possi-
bilidade de que, de qualquer forma, num
futuro préximo, cla acabaria por obter a
quota da outra cmpresa presente no mer-
cado, o que leva demasiado longe ¢ contraria
o objectivo de protecgio da concorréncia.
Esta afirmagio, cm si mesma incgdvel, abs-
trai, porém, do facto de que o critério em
questio pressupde que estejam preenchidas
duas outras condigdes: que a empresa em
questio esteja, em qualquer caso, destinada a
desaparecer do mercado ¢ que nio existam
outras solugdes de aquisigio menos prejudi-
ciais para a concorréncia.

54, Quanto aos dois tltimos critérios, o
Governo [rancés afirma, como ji referimos,
que nio foram correctamente aplicados no
caso concreto. No que sc refere, designada-
mente, ao provivel desaparecimento da MdK
do mercado, o Governo francés alega que a
Comissio de modo algum demonstrou a
impossibilidade de manter a MdK como
empresa publica, por cxemplo, através de
auxilios compativeis com os artigos 92.°

93.° do 'Tratado.

Este argumento nio merece o nosso acordo.
Efectivamente, é certo que o Treuhand, o
organismo puiblico encarrcgado da privati-

zagio das empresas da ex-RDA ¢ proprietd-
rio da MdK, estd presente na empresa que foi
criada pela operagio de concentragio, com
49% do capital, ¢, consequentemente, o
Treuhand (e, portanto, o Estado) deu ¢ con-
tinuard a dar a esta empresa um auxilio
importante, E também certo, contudo, que a
andlisec da Comissio se bascia nas scguintes
circunstincias: a) as perdas considerdveis da
MdK nio podem ser permanentemente
cobertas pelo Treuhand, através de auxilios
publicos, na medida em que se trata de uma
solugdo que, em qualquer caso, é incompati-
vel com o disposto no Tratado sobre os auxi-
lios de Estado; b) os custos de uma eventual
reestruturagdo seriam, em qualquer hipétese,
superiores aos auxilios previstos pela ope-
ragio dc concentragio; c)a declaragio do
Treuhand, no Ambito das privatizagdes que
estd a levar a cabo, nos termos da qual fard
cessar todas as actividades da MdK caso nio
encontre uma cmpresa privada disposta a
retomd-las. Foi, por isso, em fungio das cir-
cunstincias particulares do caso concreto
(privatizagio de uma empresa do Estado que
nio pode ser considerada como vidvel
segundo os principios normais de avaliagio
apliciveis ds sociedades) que a Comissio
considerou ter provas que demonstravam
suficicntemente que a MdK estava destinada
a desaparecer do mercado a médio prazo.

55. Por iltimo, consideramos que a andlise
da Comissdo ¢ de partilhar também no que
se refere A auséncia de outras solugdes menos
prejudiciais para a concorréncia. Nio foi,
cfectivamente, impugnado, conforme bem
demonstram os documentos relativos ao pro-
cesso de privatizagio remetidos pelo Treu-
hand & Comissdo, que todas as empresas que
manifestaram interesse na aquisigio da MdK
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renunciaram postcriormente a essa operagio.
Além disso, a Comissdo realizou um inqué-
rito adicional e, em especial, comunicou as
empresas interessadas o montante exacto dos
auxilios de que a operagio de concentragio
iria beneficiar, auxilios esses que seriam,
assim, concedidos também no caso de aqui-
sigdlo por uma cmpresa privada. Apesar
disso, nenhuma empresa sc declarou disposta

a adquirir a MdK.

Nestas condigbes, a conclusio a que a
Comissao chegou parece-nos ser de subscre-
ver, Falta, porém, analisar o facto de a
Comissdo nio ter considerado como alterna-
tiva possivel a proposta apresentada pelo
grupo Peine, apés a celebragio do acordo
sobre o contrato de fusio, para aquisi¢io da
mina de Bischoffcrode, ou seja, uma das qua-
tro minas da MdK em actividade. Isto
deveu-se ao facto de a mina de Bischofferode
ndo constituir uma parte significativa da
MdK, bem como a razdes que tém a ver com
questdes de emprego.

56. Este tltimo aspecto que, por outro lado,
acabou por assumir um peso importante na
aplicagio da teoria da failing company
defence também nos Estados Unidos 3, &,
em nosso entender, determinante, em espe-
cial, em fungdo das exigéncias da coesdo cco-
némica e social que ji vérias vezes referimos.

63 — A tcoria da «failing company defence» tem origem em pre-
ocupagdes de politica econémica c de cficicia das empresas.
Postcriormente, contudo, surgiram, na respectiva aplicagio,
consideragdes de naturcza politica e social, ligadas, entre
outras coisas, 2 exigéncia rﬁ: salvaguardar o emprego. V,
relativamente a este ponto, o acérdio United States/General
Dynamics Corp., 415, US 486, 507 (1974); ¢ Arceda Turner,
j4 referido, vol. IV, 1980, p. 941.

I-1408

A especificidade do Ambito em que se inse-
rem as operagdes de concentragio, que
abrange inevitavelmente problemas de poli-
tica industrial, pode muito bem permitir,
também 2 luz dos objectivos de refor¢o da
coesdo econémica e social referidos nos arti-
gos 2.° e 130.°-B do Tratado, que sejam cor-
rectamente tidas em consideragio questdes
relativas ao emprego e, de modo geral, de
natureza social na apreciagio das operagbes
de concentragdo. Isto é vilido, pelo menos,
nos casos em que, como o presente, as diver-
sas solugdes apresentam diferengas conside-
réveis justamente em termos de possibilida-
des de emprego 54,

57. A este respeito, recorde-se, além disso,
que, em dois acérddos recentes, embora o
contexto e os objectivos fossem diferentes,
tratando-se, mais exactamente, da andlise do
direito de acgio reconhecido aos represen-
tantes sindicais dos trabalhadores das empre-
sas envolvidas na operagio de concentragio,
o Tribunal de Primeira Instincia afirmou
também que, na aplicagio do regulamento, a
atengdo dada 2 protec¢io da concorréncia no
4mbito da apreciagio da compatibilidade de
uma operagio de concentragio pode muito
bem ser conciliada com a adequada tomada
em consideracio das respectivas consequén-
cias de ordem social, na perspectiva do artigo
2.° do Tratado. Neste sentido e no entendi-
mento do Tribunal de Primeira Instancia, a
Comissio pode analisar se a operagio de

64 — No caso concreto, cnquanto a operagio de concentragio
implica uma aclividagc que representa no total 3000
cmpregos, a proposta do grupo Peine limitava-se i aqui-
sigio de uma actividade que abrangia apenas 536 cmpregos,
ou scja, 18% dos empregos garantidos pela operagio de
concentragio. O cquilibrio entre os objectivos de politica
da concorréncia ¢ outros objectivos do ‘Tratado, embora da
compeiéncia, sobreiudo, do legislador, nio é também alhcio
3 jurisprudéneia do ‘Tribunal de Justica: v, por exemplo,
acérdio Europemballage ¢ Continental Can/Comissdo (ji
referido na nota 3), bem como o acérdio de 18 de Margo de
1980, Valsabbia ¢ o./Comissio (154/78, 205/78, 206/78,
226/78, 227/78, 228/78, 263/78, 264/78, 31/79, 39/79, 83/79
c 85/79, Recueil, p. 907).
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concentragiao pode ter cfeitos sobre a situ-
agdo dos trabalhadores nas empresas visadas,
«... capazes de afectar o nivel ou as condiges
do emprego na Comunidade ou numa parte
substancial da mesma» 65. O Tribunal de Pri-
meira Instdncia nio deixou de invocar, nos
mesmos acérdios, o décimo terceiro conside-
rando, j referido, do regulamento.

Por dltimo, ¢ significativo que, no presente
processo, a protecgio do emprego sc situe
num contexto mais alargado, caracterizado
pela necessidade de colmatar as deficiéncias
estruturais da Alemanha de Leste, ondc estd
cstabelecida a MdK. Mesmo sob cste aspecto,
por isso, a decisdo estd, certamente, em con-
formidade com o objectivo da coesdo cconé-
mica ¢ social referido no décimo terceiro
considerando.

58. A scgunda acusagio formulada pelo
Governo franc@s, estreitamente ligada A que
acabamos de analisar, é relativa, como j4 dis-
semos, ao facto de a Comissio nio ter feito
depender de qualquer condigio e/ou de
encargos a autorizagio para a operagio de
concentragio no que respeita ao mercado
alemdo, apesar da criagio, por essec motivo,
de um monopélio sobre o mesmo mercado
(98% do mercado). Em especial ¢ no critério
do Governo francés, a Comissio deveria ter
feito depender a apreciagio da compatibili-
dade dec um compromisso preciso, por
parte das empresas, no sentido de deixarem o

65 — Acérdios de 27 de Abril de 1995, CCE de la Société péné-
ralc des grandes sources ¢ 0./Comissio (1-96/92, Colect.,
p. 111213, n,**28 ¢ 29), ¢ CCE de Vittel ¢ o./Comissio

(l 12/93, Colcct, p- 111247, 1.° 38 ¢ 39).

i concorréncia,
decisio Nestlé/

mercado alemdo aberto
scgundo o modelo da
/Perrier 66,

A Comissio responde que a decisio Nestlé/
/Perrier de modo algum & relevante, na
medida em que, no presente processo, a aber-
tura do mercado & concorréncia nio depende
da estrutura do mesmo, como no referido
processo, mas sim do comportamento dos
compradores ¢, portanto, da procura ¢ nfo
da oferta. Salienta, por outro lado, que o
Governo francds nio esclarccen quais os
compromissos que poderiam ser impostos 3
K+S ¢ & MdK para «abrir o mercado 3 con-
corréncia».

59. Ora, é sem diivida certo que, como o
Governo francés afirma, nio lhe compete
propor solugdes a este respeito, dado que se
trata de uma competéneia da Comissdo, na
qualidade de érgio encarregado da aplicagio
da legislagio antitrust. Apesar disso, a ausén-
cia de sugestdes da sua parte apenas indica a
dificuldade de encontrar condigdes a que
devesse ser sujeita a operagio de concen-
tragio sobre o mercado alemio, que permi-
tissem abri-lo & concorréncia.

A este respeito, basta salientar que, mesmo
quercndo considerar que para abrir o mer-
cado alemdo i concorréncia, apesar das

66 — Decisio 92/553/CLL da Comissio, de 22 de Jutho dec 1992,
relativa a um processo de aplicagio do Regulamento (CEE)
n.° 1064/89 do Consclho (Processo n,® IV/M.190 — Nestlé/
/Perricr) (JO L 356, p. 1)
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particularidades referidas pela Comissio, h4,
em qualquer caso, que actuar sobre a sua
estrutura, nio ¢ menos verdade que ndo é
aplicdve] uma solugio como a adoptada no
processo  Nestlé/Perrier.  Efectivamente,
como J4 referimos, no presente processo, nio
existiam outras solugdes de aquisi¢io. Nestas
condi¢Bes, nio consideramos que as objec-
¢des do Governo recorrente sejam suscepti-
veis de contrariar as apreciagdes da Comis-
sdo.

60. Em definitivo, tendo também em conta
as consideragdes acima referidas no que res-
peita as particularidades sécio-econémicas
do caso concreto, propomos que o Tribunal
de Justica julgue improcedente o fundamento
em questio, uma vez que a apreciacio dos
efeitos da operagio de concentragio sobre o
mercado alemio, levada a cabo pela Comis-
sdo, deve ser aprovada na sua totalidade.

c) Os efeitos da operacio de concentragio
sobre o mercado comunitdrio com exclusio da
Alemanba (processos C-68/94 ¢ C-30/95)

61. Tanto o Governo francés (processo
C-68/94) como a SCPA ¢ a EMC (processo
C-30/95) impugnam a decisio na parte que
diz respeito 3 apreciagio da operagio de con-
centragio em relagio ao segundo mercado
geogrifico relevante, ou seja, o que abrange
todos os Estados-Membros com exclusio da
Alemanha. Na realidade, as acusagdes das
recorrentes referem-se 3 prépria delimitagio
deste mercado, & possibilidade de aplicar o
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regulamento s posi¢bes dominantes colecti-
vas, 4 incorrecta utilizagdo, no presente caso,
do conceito de posigio dominante colectiva
e, por dltimo, 3 imposigio de condigdes e
encargos a terceiros alheios 3 operagio de
concentracio.

E il esclarecer que, dado a argumentagio
adiantada pela SCPA e pela EMC estar, na
sua maloria, compreendida nos argumentos
invocados pelo Governo francés (que, con-
tudo, fez uma apresentagio mais alargada e
detalhada dos mesmos), na exposigio que se
segue referirnos-emos, em especial, aos
argumentos do Governo francés. Bem enten-
dido, nio deixaremos de salientar as especifi-
cidades de cada um dos recursos em questio.

1) A delimitagio do mercado geogrifico rele-
vante

62. A individualizagio da Comunidade (com
excepgio da Alemanha), como constituindo
o segundo mercado geogréfico a ter em con-
sideragio na apreciagio da operagio de con-
centragio, nio estd, no entendimento do
Governo e das empresas recorrentes, sufici-
entemente fundamentada e baseia-se numa
anilise incorrecta e, em todo o caso, parcial
dos elementos a ter em consideragio. Em
especial, o Governo francés salienta que os
critérios utilizados pela Comissdo para deli-
mitar o mercado geogrifico aqui em questio,
caso estivessem em conformidade com os
habitualmente utilizados na aplicagio do
regulamento, té-la-iam levado a negar a exis-
téncia de um mercado tinico constituido
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pelos  restantes  Estados-Membros  da
Comunidade, Trata-se, cfectivamente, de um
mercado muito heterogénco, por variadas
razges.

A Comissdo responde afirmando que definiu
legftima ¢ correctamente o conjunto da
Comunidade, com ecxclusio da Alemanha,
como um mercado geogréifico distinto, tendo
optado por essa defini¢do em fungio do caso
concreto, em cspecial, da naturcza ¢ das
caracteristicas do produto em causa. Por essa
razio ¢ no cntendimento da Comissio, nio
tem grande relevdncia a remissio para os cri-
térios utilizados noutros processos.

63. Salientc-se, em primeiro lugar, que a
definigio do mercado geogrifico relevante,
condigio necessdria ¢ prévia a qualquer ani-
lise de um comportamento pretensamente
contririo 4 concorréncia, reveste uma impor-
tincia ainda maior quando, como no pre-
sente processo, s¢ pretende demonstrar a
existéneia de uma posi¢io dominante 7,

Embora scja indiscutivel que a Comissio tem
um largo poder discriciondrio ncsta matéria,
¢ evidente que compete, em qualquer caso,
20 6rgdo jurisdicional comunitirio verificar a

67 — Em relagio i nogio de mercado relevante tout conrt, o 'Iti-
bunal de Primeira Instincia salientou no acérdio de 21 de
Feverciro de 1995, SPO ¢ o./Comissio (1-29/92, Colect.,
p. 11-295), que este aspecto é mais importante para cleitos
de aplicagio do artigo 86.° do que para a aplicagio do artigo
85.° Os comentdrios formulados nessa ocasido parccem-nos
também apliciveis 3 posigio dominante que resulta de uma
opcragio de concentragio,

exactidio e o correcto fundamento da andlise
cfectuada na decisio, na qual se bascia a
declaragio da existéncia de uma posigio
dominante colectiva no mercado comunitirio
com cxclusio da Alemanha 68,

64. Deve esclarecer-se que o regulamento
nio fornece indicagdes claras sobre a defi-
nigio do mercado geogrifico relevante, e
apenas no artigo 9.°, n.° 7, aborda os critérios
necessdrios para apreciar sc existe um mer-
cado distinto no interior de um Estado-
-Mcmbro ¢, por isso, se estio preenchidas as
condigdes para que a Comissio remeta para
as autoridades competentes desse Estado a
andlisc de uma operagio dec concentragio
notificada. Estes critérios foram rectomados
na secgio 5 do formulirio CO % «O mer-
cado geogrifico relevante compreende a drea
em quc as empresas em causa fornecem pro-
dutos ou scrvigos, em que as condigdes de
concorréncia sio suflicientemente homogé-
ncas ¢ que podem distinguir-se de drcas
vizinhas devido ao facto, em especial, de as
condigdes de concorréncia serem considera-
velmente diferentes nessas drcas. Os factores
que intercssam para a apreciagio do mercado
geogrifico relevante incluem a natureza ¢
caracteristicas dos produtos ou servigos em
causa, a existéncia de obsticulos A entrada ou
de prefergncias dos consumidores, diferengas
considerdveis das partes dc mercado das
cmpresas entre drcas vizinhas ou diferengas
substanciais de pregos.»

68 — Acdrdio vidro plano (ji relerido na nota 38, n.® 360).

69 — Formulirio CO, previsto no Regulamento n.° 2367/90 (ji
referido na nota 13).
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Entre os clementos a ter em consideragio,
segundo o que é determinado no formuldrio
CO que acabamos de recordar, nio existe,
assim, qualquer ordem de importincia que
permita considerar como predominante um
de entre cles ou, em qualquer caso, mais sig-
nificativo que os outros. Consequentemente,
e embora nio aceitando a pretensio da
Comissio de considerar irrelevantes para o
presente processo os critérios aplicados nas
decisbes anteriores, hd que considerar que
estes constituem apenas um elemento de
referéncia, dado que a justeza e a coeréncia
das decisdes da Comissdo devem ser aprecia-
das relativamente ao contexto particular em
que cada caso concreto se inscreve.

65. Assim sendo, passemos % anilise dos
diferentes argumentos invocados. Em pri-
meiro lugar, no critério das recorrentes, a
Comissdo considerou como sendo homogé-
neo um mercado composto por paises sem
qualquer produgio interna (Bélgica, Paises
Baixos, Dinamarca, Grécia), por paises pro-
dutores em que a produgdo ¢ estruturalmente
superior a0 CONSUMO (Espanha, Reino
Unido) ¢ por outros nos quals o consumo ¢
estruturalmente superior i produgio (Fran-
¢a). A isto acresce que as estratégias de com-
pra dos Estados-Membros importadores sio
substancialmente diferentes, pelo que a quase
totalidade das trocas intracomunitdrias é
composta por fluxos de sentido tinico e nio
por trocas reciprocas, as quais normalmente
caracterizam um mercado verdadeiramente
homogénco.

No entendimento do Governo francés, a
Comissio fez, assim, uma amélgama de situ-
agdes completamente diferentes, quando
s6 poderia estabelecer uma determinada
homogencidade relativamente aos paises nio
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produtores. Outra prova da falta de homoge-
neidade do mercado considerado resulta, no
seu entender, da andlise das quotas de mer-
cado dos fornecedores, que variam conside-
ravelmente de um pais para outro, bem como
da concentragio da oferta. Mesmo a andlise
das caracteristicas da procura confirma,
segundo o Governo recorrente, a inexistén-
cia, no caso concreto, de um mercado geo-
grifico constituido pelo conjunto dos
Estados-Membros com exclusio da Alema-
nha. Efectivamente, a apreciagio da
Comissio quanto 2 possibilidade de substi-
tuicio dos produtos estd, em seu critério,
errada, dado que a escolha dos produtos i
base de potdssio depende da natureza geols-
gica do solo, da superficie agricola, dos hibi-
tos dos consumidores e das politicas agrico-
las, bem como da presenga de indistrias de
potissio no territdrio 79,

66. A Comissdo responde que a circunstdn-
cia de incluir num mesmo mercado paises
produtores e pafses nio produtores nio
tmplica de modo algum uma delimitagio
errada do mercado geogrifico relevante, do
mesmo modo que a presenga de um tnico
produtor num Estado-Membro nio é de
forma alguma decisiva. Por outro lado,

existéncia de fluxos comerciais de sentido
tinico ndo exclui a homogeneidade do mer-
cado em questdo, com a qual, segundo a
doutrina econdmica, é pcrfeltamente compa-
tivel. Em seu entender, nio é possivel chegar
a conclusdo diferente a partir das diferentes
estratégias de compra dos Estados-Membros

70 — As empresas recorrentes parccem, pelo contrério, cstar de
acordo com a Comissio quanto 3 naturcza substituivel dos
produtos, mas alegam quc isso depende do modo como se
definir o mercado do produto em causa ¢ ndo tem, por isso,
qualquer relevincia para a determinagio do mercado geo-
grifico em questio.
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importadores ¢ menos ainda tendo em
atengio as quotas de mercado detidas nos
diferentes pafses pelos principais operadores,
dado cstas ndo constitufrem um factor deci-
sivo na determinacio do mercado relevante,
pois podem depender, por cxemplo, de bar-
reiras comerciais preexistentes ou de hdbitos
dos consumidores,

Quanto is caracteristicas da procura dos
produtos em questio, a Comissio considera
que as teve suficientemente em consideragio
¢ verificou, por um lado, um clevado grau de
capacidade de substituigio, dado que em
nenhum pais, com cxcepgio da Alemanha, os
utilizadores tém uma preferéncia nitida pelos
produtos locais ¢, por outro lado, a capaci-
dade de todos os produtores comunitdrios de
potdssio de produzir os difercntes tipos deste
produto. Ao contririo de outros casos em
que sc verificou uma preferéncia de consumi-
dores por marcas conhecidas 7! ou por pro-
dutos nacionais 72, ou uma procura cxtrema-
mente débil num mercado em fase de
arranque 73, nio cxiste, assim, no presente
processo, qualquer clemento susceptivel de
demonstrar que a cstrutura da procura é
reveladora de mercados nacionais distintos.

67. Em segundo lugar, scgundo os recorren-
tes, a andlisc dos custos de transporte ¢ dos
pregos no interior do mercado de referéncia,

71 — Decisio 91/403/CEE da Comissio, de 29 de Maio de 1991
(Processo n.° IV/M043 — Magneti Marelli/CEAc) (JO
1.222, p. 38).

72 — Decisio da Comissio de 6 de Novembro de 1990 (Processo
n.° IV/M004 Renault/Volvo) (JO C 281, p. 2).

73 — Decisio Nestlé/Perricr (jd referida na nota 66),

conforme foi efectuada pela Comissio, nio &
inteiramente fidvel. No que respeita aos pri-
meiros, a Comissio nio procedeu, na reali-
dade, a qualquer anilise, limitando-se a afir-
mar, de modo apodictico, que os custos de
transporte nio constituem obsticulo aos flu-
X0s comerciats.

Quanto i averiguagio dos precos do potdssio
no interior da Comunidade, foi também
insuficiente: a Comissio nio procedeu, como
deveria ter feito, 4 andlise comparativa dos
pregos praticados pelos diferentes operadores
em cada Estado-Membro. Para provar a
auséncia de diferengas essenciais do nivel dos
precos nos diferentes paises ecm causa, a
Comissiic apresentou estatisticas com mais
de cinco anos ¢, por isso, sem valor.

68. A Comissio rcjeita as criticas formuladas
em relagio 3 sua andlise, referindo que a
auséncia de fluxos de trocas entre paises pro-
dutores ¢ pafses importadores nem sempre,
nem necessariamente, ¢ causada pelos custos
de transporte. Por outro lado, a presenga de
trocas entre determinados pafses nfio limitro-
fes (Alemanha ¢ Portugal, Espanha ¢ Bélgica,
Alemanha ¢ Irlanda) ¢, em contrapartida, a
auséncia de fluxos entre Estados vizinhos
(Gra-Bretanha ¢ Paiscs Baixos) demonstram,
em scu entender, que os custos de transporte
nio sio de modo algum proibitivos. A este
respeito, a Comissio recorda as considera-
¢oes descnvolvidas na decisio impugnada
(considerando 42), que, scgundo afirma, sali-
entam que o nivel destes custos nio ¢ suscep-
tivel de obstar aos fluxos comerciais no que
respeita ao mercado geogrifico em questio,
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Quanto aos pregos praticados nos Estados-
-Membros com exclusio da Alemanha, a
Comissdo salienta que nio sio sensivelmente
diferentes.  Efectivamente, a diferenca
méxima dec pregos no interior da Comuni-
dade é de 10%, enquanto na Alemanha vai
até 20%.

69. Por dltimo, no entendimento das empre-
sas e do Governo recorrentes, a Comissio
deveria, na apreciagio do projecto da ope-
ragio de concentragio, pelo menos, ter iso-
lado os mercados francés e espanhol, os
quais, devido as suas caracteristicas particula-
res, apresentam condi¢bes de concorréncia
que ndo sio semelhantes is dos outros par-
ceiros comunitirios. Em especial, no enten-
dimento do Governo francés, o mercado
espanhol apresenta caracteristicas andlogas s
do mercado alemio, enquanto o mercado
francés estd numa situagio muito especial,
determinada por uma produgio inferior ao
consumo e pela presenga de um tinico grande
operador.

O préprio facto de ndo ter separado o mer-
cado dos dois Estados em questio do do
resto da Comunidade acaba, no entendi-
mento dos recorrentes, por falsear completa-
mente a andlise das condi¢Ges de concorrén-
cia antes ¢ apds a operagio de concentragio,
dando uma falsa imagem das relagdes de
forga entre a K+S e a SCPA.

70. A Comissio recorda que a presenga de
fluxos comerciais importantes, mesmo de
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sentido tnico, a auséncia de diferengas sensi-
veis entre os pregos e a capacidade de substi-
tuigio dos diferentes produtos i base de
potissio s6 podem levar a incluir também a
Espanha e a Franga no mercado comunitirio
com exclusio da Alemanha, tanto mais que
os métodos de distribuigdo utilizados nestes
dois paises sdo idénticos aos empregues no
resto da Comunidade (com excepgio da Ale-
manha).

No que respeita 3 Franga, a Comissio con-
testa, por outro lado, que as condigdes de
concorréncia no mercado deste pais sejam
diferentes das do resto da Comunidade e
esclarece que nio se pode atribuir qualquer
importéncia, para este efeito, ao facto de a
K+S e¢ a SCPA/EMC terem mantido, de
modo artificial, o mercado francés separado
do mercado comunitirio. Com efeito, isto
ndo altera de modo algum a homogeneidade
fundamental dos dois mercados, que resulta
de factores objectivos.

71. Assim sendo, comegaremos por salientar
que o cardcter unilateral dos fluxos comerci-
ais, também aceite pela Comissio, é incon-
testavelmente um factor importante para
determinar o mercado geogrifico relevante,
na medida em que pode levar a presumir a
presenca de barreiras 3 entrada dos diferentes
pafses, susceptiveis de obstar i comerci-
alizagio dos produtos e de demonstrar,
por essa forma, a existéncia de mercados
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nacionais 74, Esta questio merecia, por isso,
ser aprofundada pela Comissio, que, pelo
contririo, se limitou a salientar a presenca de
fluxos comerciais importantes entre  os
Estados-Membros em questio.

Ficamos, também, algo surpreendidos ao
constatar que a Comissdo nio teve em conta
que os importadores mais importantes do
sector tinham ¢ tém quotas de mercado
importantes nos scus préprios paises ¢ sensi-
velmente diferentes nos outros, e que a
Comissio deu pouca importincia ao grau de
concentragio da oferta.

72. As lacunas que acabimos dc salicntar
nio sio, contudo, susceptiveis de invalidar a
apreciagio da Comissio, que parcce basear-se
em clementos objectivos que, no essencial,
niio foram impugnados.

Em primeiro lugar, nio parccem reunidas no
presente processo as condigdes para conside-
rar que a estrutura da procura revela a exis-
téncia de mercados nacionais distintos, tanto
mais que no conjunto da Comunidade com
exclusio da Alemanha existe uma clevada
capacidade de substituigio dos produtos i

74 — Por outro lado, a centrario, a reciprocidade das correntes de
trocas foi sempre iderada pela issio como um
indfcio importante, cmbora nio decisivo, da pertenga a um
mesmo  mercado  geogrificor v, decisio Mannesmann/
fVallourcec/Ilva (ji referida na nota 58, considerandos 33 a
37). Sobre cste ponto, no mesmo sentido, v. Cook ¢ Kerse
(j referido na nota 48, pp. 145 ¢ scgs.).

base de potdssio e nio existem preferéncias
particulares dos consumidores por produtos
especiais que s6 podem ser comprados aos
produtores locais.

73. Quanto i avaliagio do custos de trans-
porte, clemento em geral considerado um
dos factores mais significativos para definir a
nogio de mercado relevante, como o Tribu-
nal de Justica declarou no processo Suiker
Unic ¢ o./Comissio’, & certo que a
Comissio sc contentou frequentemente com
afirmagdes genéricas 76, Contudo, nio se nos
afigura que as objecgdes do Governo recor-
rente consigam demonstrar que as diferengas
de custos sdo susceptiveis de representar
«barreiras & entrada»: cfectivamente, sabe-se
que, cm conformidade com a jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga, os custos de trans-
porte diferentes sé sdo relevantes para este
cfeito se forem «discriminatdrios» 77.

Idéntico reparo pode valer no que respeita 3
andlise dos pregos dos produtos em questdo,
que constituem outro factor importante a ter
em consideragio, scgundo o parecer da
Comissio em processos anteriores 78, Efecti-
vamente, se é certo que as tinicas informa-
¢bes fornecidas pela instituigio para demons-
trar a auséncia de diferengas sensiveis de

75 — Acérdio de 16 de Dezembro de 1975 (40/73 a 48/73, 50773,
54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 c 114/73, Colect,,
p. 563, n.° 372).

76 — Afirma, por exemplo, na decisio, que os «.. custos do
transporte... tém tendéncia a apresentar-se de forma diferen-
te... Afigura-se, contudo, que o prego do transporie nio
atinge nfveis susceptiveis de poderem impedir ‘os fluxos
comerciais na CE com exclusio da Alemanha» (n°42 da
decisio).

77 — V. acérdio de 14 de Feverciro de 1978, United Brands/
/Comissio (27/76, Colect., p. 77, n.%* 52 ¢ 53).

78 — V., por cxemplo, decisio Magneti Marelli/CEAc (ji referida
na nota 71).
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precos de Estado para Estado consistem em
alguns dados estatisticos, provenientes da
FAO e relativos ao perfodo de 1987-1989,
bem como na indicagio dos pregos pratica-
dos pela K+S, em 1992, na Bélgica, nos Pai-
ses Baixos ¢ na Alemanha, é também verdade
que nem o Governo francés nem as empresas
recorrentes opuseram 3 andlisc da Comissao
elementos que comprovem o contririo. Afir-
maram antes a auséncia de uma diferenca
substancial entre os pregos, atribuindo-a,
contudo, 2 transparéncia do mercado e nio &
sua homogeneidade.

74. Se se acrescentar is consideragdes que
antecedem que as recorrentes nio impugna-
ram a uniformidade essencial dos métodos de
distribui¢io adoptados nos diferentes Esta-
dos, uniformidade que é susceptivel de
excluir a existéncia de barreiras & entrada
semelhantes is que existem na Alemanha, a
andlise da Comissdo tem de ser considerada
exacta, no essencial, e suficientemente funda-
mentada,

Também ndo seria possivel chegar a con-
clusio diferente a partir dos argumentos adi-
antados pelo Governo francés para demons-
trar que a Franga e a Espanha constituem
mercados auténomos, que ndo podem ser
juntos aos restantes paises comunitirios,
embora a posigio da Comissio nio seja
isenta de algumas contradigées.
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75. A este respeito, hd que reconhecer, efec-
tivamente, que, na andlise do que se designou
por «barreiras 4 entrada» 79, a existéncia do
monopélio legal da SCPA (mesmo limitado
ao trinsito das importagbes provenientes de
paises terceiros), considerado pela Comissio
como uma importante barreira i entrada do
territrio francés 89, nio é de modo algum
tido em seguida em consideragio para deter-
minar se a Franga pode ou nfo constituir um
mercado distinto. Esta incoeréncia também
nio se pode explicar, como pretende a
Comissio, através da distingio entre barrei-
ras que fazem obstdculo ao comércio intra-
comunitirio e barreiras que entravam as tro-
cas com paises terceiros. Efectivamente,
afigura-se, no minimo, duvidoso que o
monopélio de distribuigio da SCPA produza
efeitos ao nivel da entrada de produtos de
pafses terceiros no mercado dos outros
Estados-Membros, uma vez que determina-
dos dados fornecidos pelo Governo francs,
e nio contestados pela Comissdo, demons-
tram o contrdrio 8%,

As contradigbes que acabimos de salientar
nio parecem, contudo, suficientes para justi-
ficar que se accite a tese do Governo francés:
efectivamente e de acordo com as apreciagbes
da Comissio, que nio foram impugnadas,
tanto a Franga como a Espanha, no plano
da concorréncia, apresentam caracteristicas
andlogas ao restantc mercado comunitirio
no que respeita 3 capacidade de substituigio
dos produtos, i abertura dos mercados
(confirmada pelos volumes significativos
das importagdes), ao nivel dos pregos ¢ aos
sistemas de distribuicio. Mesmo em relagdo a

79 — Entre as barreiras 3 entrada, os monopélios piblicos de dis-
tribui¢io ocupam um lugar importante: v., por cxemplo,
decisio da Comissio de 29 de Abril de 1991 (Processo
n.° IV/M.063 — ELF/Ertoil) (JO C 124, p. 13).

80 — V. n.°53 da contestagio.

81 — Recordados no n.° 78 da réplica.
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estes dois paises, por isso, existem elementos
suficientes para considerar correcta a opgio
da Comissio de os incluir no mercado de
todos os Estados-Membros com excepgio da
Alemanha,

76. A luz das consideragdes que antecedem,
consideramos que a delimitagio do mercado
geogrifico cfectuada na decisio deve ser par-
tithada nas suas linhas essenciais e, nomeada-
mente, nas conclusdes.

A Comissdo poderia e deveria talvez ter jus-
tificado de maneira mais precisa as suas apre-
ciagbes, que, analisadas mais de perto, niio sc
mostram isentas de algumas aproximagdes.
Contudo, nio nos parcce que uma certa
homogencidade das condi¢des de concorrén-
cia no mercado constituido por todos os
Estados-Membros com exclusio da Alema-
nha possa ser fundadamente impugnada nem,
sobretudo, que as objecgdes do Governo
francés consigam convencer do contririo,
Convém nio csquecer, por outro lado, que,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica, a «homogencidade» das condiges de
concorréncia para os efeitos que aqui nos
interessam ndo significa uma perfeita igual-
dade de condigdes nas diferentes partes do
territério considerado como mercado rele-
vante. O que importa é, sobretudo, que as
condi¢des de concorréneia scjam suficiente-
mente homogcnms para nfo screm discrimi-
natérias 82, isto é, que scjam susceptiveis de

82 — Acérdio United Brands/Comissio (ji referido na nota 77,
n."* 44, 52 ¢ 53).

permitir aos operadores cconémicos concor-
rer em pé de igualdade.

77. No presente processo, nio se nos afigura
que os argumentos do Governo recorrente
permitam considerar como nio homogéneas,
na acepgiio referida, as condigdes de concor-
réncia no interior do mercado definido pela
Comissio como relevante. Nestas condigées,
propomos que o Tribunal considere impro-
cedente o fundamento adiantado  pelo
Governo francés.

2) A possibilidade de utilizar o regulamento
relativo as operagbes de concentra¢io para
intervir nas posigoes dominantes colectivas

78. As condigdes de que a decisdo faz depen-
der a autorizagio para a operagdo de concen-
tragio analisada, recorde-se, tinham precisa-
mente como objectivo, conforme a anilise
cfectuada pela Comissio, climinar as bases de
um dominio em regime de oligopdlio no
mercado em causa por parte da K+S ¢ da

SCPA.

Tanto o Governo [rancés como a SCPA ¢ a
EMC, que, de qualquer forma, impugnam a
existéncia no presente caso de uma posi¢io
dominante colectiva, alegam que o regula-
mento nem scquer sc aplica a hipéteses deste
tipo.
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79. Os recorrentes afirmam, com efeito, que
nio é possivel, desde logo, sob o ponto de
vista tedrico e em geral, recorrer ao conceito
de posigio dominante colectiva no dmbito da
aplicagio das regras sobre o controlo das
operagbes de concentragio. Os motivos sio
NUMerosos:

— Em primeiro lugar, o elemento literal
é-lhe contririo: o artigo 2.° do regula-
mento, ao contririo do artigo 86.° do
Tratado (... uma ou mais empresas...»),
nio prevé expressamente a hipStese de
uma posigio dominante colectiva.

— Em segundo lugar, nem as bases juridicas
do regulamento — os artigos 235.° e 87.°
do Tratado — nem a intencgdo do legisla-
dor permitem a aplicagdo das disposigdes
relativas 3s operagbes de concentragio a
situagdes de posicgio dominante em
regime de oligopdlio.

— Por tltimo, ecncontra-se outra confir-
magdo nas garantias processuais propor-
cionadas aos terceiros pelo regulamento;
em especial, as empresas que fizessem
parte de uma posi¢io dominante colec-
tiva, mas nio da operagio de concentra-
3o, teriam meios de protecgio insufici-
entes.
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80. A isto responde a Comissio o seguinte:

— O teor do regulamento, em especial, o

facto de nio prever expressamente a
hipétese de uma posicio dominante exer-
cida por «uma ou mais empresas», nio
permite de modo algum excluir a respec-
tiva aplicacdo as hipéteses da constituigio
ou do reforgo de posicdes dominantes
colectivas. A este respeito, ndo é desti-
tuido de importdncia que o artigo 2.°
n.°3, estabelega uma ligagio entre a
posigio dominante e a operagio de
concentragdo, € ndo com as emMpresas
interessadas, tomando em consideragio as
respectivas consequéncias sobre a concor-
réncia efectiva.

As bases juridicas do regulamento refe-
rem que o seu objectivo é colmatar uma
lacuna deixada nas regras de concorréncia
pelos artigos 85.° e 86.° no que respeita
ao controlo da posi¢gio dominante em
regime de oligopélio. Nada nos trabalhos
preparatérios nem nas declaragbes recor-
dadas pelo Governo francés permite con-
siderar que o Conselho pretendeu excluir
a aplicagdo do regulamento para conde-
nar ou eliminar as posi¢des dominantes
colectivas.

Uma decisdo que autorize uma operagio
de concentragio vincula tnica e exclusi-
vamente as empresas notificantes. Uma
vez que o0 acto que pde termo a0 proce-
dimento instaurado nos termos do
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regulamento nio pode causar qualquer
prejuizo a terceiros, mesmo que fagam
parte da posicio dominante colectiva em
questio, é inadequado falar em auséncia
ou insuficiéncia de garantias para os ter-
ceiros. Em qualquer caso, as modalidades
processuais de aplicagio do regulamento
protegem amplamente os dircitos ¢ os
interesses dos terceiros.

— A possibilidade de proibir uma operagio
de concentragio que reforce o sistema de
oligopélio do mercado resulta da teoria
ccondmica que considera que a concor-
réncia serd em qualquer hipétese afectada,
desde que determinadas condigdes sc
verifiquem, no interior de um mercado
em regime de oligopélio. A utilizagio do
regulamento para intervir em caso de
posi¢io dominante colectiva é, assim,
indispensdvel para garantir uma concor-
réncia cfectiva,

— O clemento literal

81. Comegarcmos por salientar que a tese
dos recorrentes é dificilmente contestivel: o
regulamento, ¢ em especial o scu artigo 2.°,
ndo contém qualquer referéncia, mesmo indi-
recta, a0 Conceito de posigﬁo dominante cm
regime dc oligopélio. Isto & ainda mais signi-
ficativo se se considerar, como as recorrentes
salientaram, que o artigo 86.° do Tratado
prevé, pelo contrdrio, cxpressamente, a
incompatibilidade com o mercado comum da

cxploragio abusiva de uma posi¢io domi-
nante por parte de «uma ou mais empresas».

E cvidente que o artigo 2.°, n.° 3, que, con-
forme a Comissio afirma, estabelece uma
ligagiio, & certo, cntre a posigio dominante ¢
a operagio de concentragio e nio entre
aquela ¢ as empresas interessadas, sc refere 3
posig’lo dominante da concentragio ¢ ndo A
posicio dominante que envolve empresas ter-
cciras em relagio 3 operagio de concentra-
¢do. Nessas condigdes, seria demasiado facil
invocar o bem conhecido principio #bi lex
volnit, dixit, ubi noluit tacuit,

82. Embora scja certo, todavia, que o ele-
mento literal nfo pode deixar de levar 2 con-
clusio de que o regulamento tem unicamente
em vista desencorajar as operagdes de con-
centragio que criem ou reforcem uma
posi¢io dominante de uma tdnica empresa c
ndo se refere ds que levam ao dominio por
parte de vérias empresas 83, é também ver-
dade que o texto do artigo 2.° do regula-
mento nio pode ser considerado decisivo,
dado que esta disposigio deve ser lida i luz
do regulamento no scu conjunto ¢ da sua
ratio.

83 — V., neste sentido, por exemplo, Slra‘,usn -Subiotto: «Il con-
trollo delle concentrazioni a livella CEE: una prima analisi
critica delle decisioni della Commissione, in Ginrisprus-
denza Commerciale 1992, 1 233, em especial pp. 271, 272. A

osigio de alguns autores é mais vaga, na medida cm que sc
ﬁmn:m a realgar a dificuldade de accitar a tese contriria:
assim, entre outros, Cook ¢ Kerse (ji referido na nota 48,
pp. 134 ¢ segs.); Korah: EC Competition Law and Practice,
Londres, 1994, p. 242; Bellamy ¢ Child: Common /':!ancl
Law of Comlemon. L. ondres, 1993, pp. 343 ¢ 344,
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Chegamos assim aos outros argumentos
invocados pclos recorrentes, relativos as
bases juridicas, & vontade do legislador (tal
como resulta dos trabalhos preparatdrios e
estd traduzida no texto do regulamento) ¢ as
garantias processuais, bem como 3s conside-
ragdes de natureza econdmica adiantadas
pela Comissio, consideragdes estritamente
ligadas 3s finalidades das regras da concor-
réncia.

— Bases juridicas ¢ vontade do legislador

83. Diga-se desde j4 que ndo partilhamos da
tese dos recorrentes nos termos da qual a
escolha das bases juridicas indiciaria que o
regulamento ndo é aplicivel as posigdes
dominantes colectivas. Com efeito, em prin-
cipio, os artigos 87.° e 235.° podem ser utili-
zados para esse efeito. Afigura-se-nos que
nio se pode, em sentido contririo, invocar a
circunstincia de um regulamento se basear
essencialmente mais no artigo 235.° do que
no artigo 87.° nem a declaragio do Conselho
e da Comissio sobre o artigo 22.° do regula-
mento, na parte em que exclui a aplicabili-
dade dos artigos 85.° ¢ 86.° is operacdes de
concentragio 84,

E indeil acrescentar que dificilmente se vé
qualquer outra possibilidade de intervir

84 — Para além da circunstincia de que, scgundo jurisprudéncia
constante do Tribunal dc Justia, as declaragdes verbais tém
valor limitado (v., por exemplo, acérdio de 26 de Feverciro
de 1991, Antonissen, C-292/89, Colcct., p. I-745, n.° 18) ¢
de que a declaragio em questio, em qualquer caso, nio
pode ser interpretada de modo a restringir o ambito de apli-
cagdo dos artigos 85.° ¢ 86.° resta que uma declaragio desse
tipo niio pode, certamente, ser utilizada para concluir que a
base jurfdica constitufda pelo artigo 87.° do Tratado teria,
na realidade, um alcance reduzido, com a consequéncia de
que ndo seria possivel estabelecer uma ligagdo entre o con-
ccito de posigio dominante colectiva ¢ o artigo 86.°
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preventivamente nas posigdes dominantes
colectivas criadas ou reforgadas em conse-
quéncia de operages de concentragio, a
menos que se considere que o préprio Tra-
tado exclui essa possibilidade, o que ndo seria
razodvel.

84, Desta conclusio ndo se deduz, porém,
contra o que a Comissio pretende, que o
regulamento autoriza efectivamente, na sua
actual redacgio, a intervengio nas posigdes
dominantes colectivas. A este respeito,
limitar-nos-emos a observar que o facto de o
fundamento juridico escolhido ser, certa-
mente, susceptivel de conferir determinados
poderes, nio implica por si sé que esses
poderes tenham sido cfectivamente confeti-
dos. Efectivamente, nio é menos certo que,
a0 se optar por esta base juridica, foram pre-
vistos determinados poderes e outros nio.

Em definitivo, o que importa saber é se a
redacgio do regulamento confirma, expressa
ou mesmo implicitamente, que o poder de
intervengio nas posi¢des dominantes colecti-
vas foi atribuido & Comissdo. Ora, afigura-
-se-nos que, no seu conjunto, o texto aponta
mais no sentido de se avalizar uma interpre-
tagdo restritiva do artigo 2.°

85. E nesse sentido que, como alegam as
empresas recorrentes, aponta, por exemplo, a
redacgio do décimo quinto considerando do
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regulamento, com base no qual «... as opera-
¢bes de concentragio que, devido 3 parte de
mercado limitada das empresas em causa, nio
sejam susceptiveis de entravar a manutengio
de uma concorréncia efectiva sio compativeis
com o mercado comum...», € «.. ¢ssa pre-
sungio ecxiste, nomecadamente, quando a
parte de mercado das empresas em causa nio
ultrapassa 25%...». No critério das empresas
recorrentes, a Opgao por esta percentagem
seria inadequada se o rcgulamento fosse
também aplicdvel 3s posigoes dominantes
colectivas 8,

Ora, ¢é certamente verdade que a presungio
de incompatibilidade de uma posi¢io domi-
nante em fungio de uma parte de mercado
global superior a 25%, tal como consta do
considerando, nio foi retomada na parte dis-
positiva do regulamento 8, E é também certo
que, nas decisdes adoptadas em aplicagio do
regulamento, as quotas de mercado consti-
tuem apenas o ponto de partida para a apre-
ciagio dos cfeitos da operagio, uma vez que
devem ser tidos em consideracio muitos
outros elementos ¥, Ora, sc sc quiser confe-
rir algum alcance a0 décimo quinto conside-
rando, nio serd destituido de sentido
considerd-lo como o indicio de uma vontade
do legislador de nio abranger no regula-
mento as hipdieses de dominio colectivo,

85 — V., também neste sentido, Cook ¢ Kerse (j4 referido na nota
48, p. 134),

86 -— A Comissio salientou isto mesmo, por exemplo, na decisio
dc 18 dc Derembro de 1991 (Processo n.° IV/M.165
- Alcatel/AEG Kabel) JO 1992, C 6, p. 23), considerando
22.

87 — V., por cxemplo, a Decisio 94/359/CE da Comissio, de 21
de Dezembro de 1993 (Processo  n.° IV/M.358
— Pilkington-Techint/S1V) (JO L 158, p.24). Recorde-sc,
por outro lado, quc, também na jurisprudéncia do ‘Tribunal
de Justia relativa ao artigo 86.°, cm{;om a quota de mer-
cado constitua um indice significativo de uma posigio
dominante caso scja igual ou superior a 80%, nio ¢ neces-
sariamente um clemento determinante, devendo scr tomada
em consideragio conjuntamente com outros factores: neste
sentido, v., cntre outros, acérdio de 5 de Outubro de 1988,
Alsatel (247/86, Colcet., p. 5987, n.° 19).

dado que a quota de 25% ¢ certamente
cscassa para poder dizer respeito a um oligo-
pélio 88,

86. A isto acresce que os trabalhos prepara-
térios parccem antes confirmar a vontade do
legislador de ndo aplicar o regulamento is
posicdes dominantes colectivas. Efectiva-
mente, embora se conhega bem a vontade da
Comissio, manifestada durante o processo
de claboragio do acto ¢ expressa em virias
ocasides, de aplicar o regime em questio aos
oligopélios 89, é também certo que a
Comissao salientou que a actual redacgio do
artigo 2.% n.°3, é o resultado de um dificil
compromisso alcan¢ado precisamente quanto
% questdo das posi¢des dominantes colecti-
vas %,

A este respeito, nio serd despropositado sali-
entar aqui que resulta de uma comparagio
entre a tltima proposta alterada apresentada

88 — A cste respeito, por exemplo, a lei alemi sobre restrigdes 3
concorréncia, que se bascia justamente numa concepgio
estrutural ligada a um sistema de presungdes em fungio das

uotas de mercado detidas pelas empresas, prevé um limite
:]c pelo menos 50%. Mais exactamente, o § 23a, artigo 2.%
n.°2, da mesma lei, dispde: «Para cleitos de controlo das
operagdes de concentragio, considera-se também que um
conjunto de empresas estd em posigio dominante quando:

lagrupe trés ou menos empresas, que detenham a maior
quota de mercado ¢ representem no total uma quota de
50%, ou
2.agrupe cinco ou menos empresas, que detenham a major
quota de mercado ¢ representem no total uma quota de dois
tergos, a nilo ser que Jcmonsu’cm que as condigdes da con-
corréneia permitem csperar uma concorréneia significativa
entre as mesmas, mesmo apds a operagio de concentragio,
ou quando o conjunto das referidas cmpresas nio detenha
uma posigie dominante em relagio aos restantes concorren-
tesao

89 — Dara cste clcito, basta recordar o Décimo Scxto Relatério
sobre a Politica de Concorréncia, dc 1986, em especial o
ponto 333,

90 — V. p. 36 da wéplica.
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pela Comissio ! ¢ o texto definitivo que a
referéncia aos obsticulos & manutencio ¢ ao
desenvolvimento de uma concorréncia efec-
tiva, tal como estd contida na primeira, foi
posteriormente substituida pelo conceito de
«posigio dominante», conceito que recorda
indiscutivelmente o texto do artigo 86.° Nes-
tas condigbes, hd que considerar que o texto
definitivo constitui o resultado de uma op¢io
consciente, determinada, conforme a
Comissio admitiu, pecla dificuldade de
alcangar um acordo quanto a este ponto.

87. Ora, pode lamentar-se que o Consclho
tenha adoptado a sua decisio em acordo com
determinados dos seus membros e em desa-
cordo com outros, mas isso sé pode ser alte-
rado pelo préprio legislador. A tese da
Comissio nos termos da qual, na auséncia de
uma disposi¢io que exclua expressamente a
aplicabilidade do regulamento is posiches
dominantes colectivas, esta situagio implica
que a questdo foi deixada em aberto, nio nos
parece convincente. Em qualquer caso, nio
consideramos que a Comissio possa, con-
forme pretende, considerar que tem o poder
de resolver os problemas deliberadamente
deixados em suspenso pelos Estados-
-Membros.

Pensar de outro modo, para ser mais claro,
equivaleria a avalizar um critério sui generis
de subsidiariedade, nos termos do qual, cada
vez que a Comissio o julgasse oportuno ou
necessirio, poderia exercer um papel suple-
tivo em relagio a outras instituigdes e, em
especial, em relagio ao legislador. Serd certa-
mente mais conforme s regras do jogo, nesta

91 — COM(88) 734/Rev. final.
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perspectiva, que a Comissio tome a iniciativa
de solicitar uma alteragio do regulamento no
sentido referido. Na falta de uma iniciativa
desse tipo, hesitaremos muito em afirmar que
a Comissio e o Tribunal, no dmbito da apli-
cagio e/ou da interpretagio de uma legisla-
¢do, podem suprir as lacunas devidas 2 uma
opg¢io deliberada do legislador %2,

88. Em definitivo, mesmo os trabalhos pre-
paratérios parecem confirmar que a vontade
do legislador, tal como se traduziu no texto
do regulamento, vai no sentido da ndo apli-
cabilidade do mesmo s posi¢des dominantes
colectivas, Esta conclusio ndo &, porém,
decisiva, para os efeitos que aqui nos interes-
sam. Resta, com efeito, que os trabalhos pre-
paratérios podem, no mdximo, fornecer
algumas indicagbes, mas nio sio determinan-
tes, dado que, para a correcta interpretagio
de uma disposicio, hi que fazer referéncia 2
redacgio e 3 finalidade do texto em questdo.

— As garantias processuais

89. Passamos assim 1 andlise de um aspecto
que, incontestavelmente, revestc neste con-
texto uma importancia fundamental. Tanto o
Governo francés como as empresas recorren-
tes afirmam, com efeito, como ji referimos,

92 — Trabuecchi (ji referido na nota 31, p. 503), ao referir-se &
jurisprudéncia em matéria de concorréncia, declarou j4 que
«a frequente referéncia aos dados cconémicos ¢ o signifi-
cado que se Thes atribui para as decisoes judiciais de modo
algum sio contririos A fungdo essencial do Tribunal de Jus-
tiga, que é a de respeitar e l{azer respeitar o Tratado e o
direito dele derivado... Quando a norma existe, deve ser res-
peitada integralmente...»
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que o regulamento ndo sc destina ¢ ndo
poderia ser aplicado s posi¢bes dominantes
colectivas, facto que scria confirmado de
maneira decisiva pela auséncia, nas respecti-
vas disposi¢es, de garantias processuais sus-
ceptiveis de proteger os direitos das empresas
que, embora nio cstcjam implicadas na ope-
ragio de concentragio, participem numa
posigio dominante colectiva.

J4 salicntdmos, na anélisc da admissibilidade
do recurso das empresas recorrentes, a falta
de fundamento da tese da Comissio nos ter-
mos da qual o acto que pds termo ao pro-
cesso instaurado em aplicagio do regula-
mento vincula apenas as partes na operagio
de concentragdo, com a conscquéncia de que
o mesmo nido pode, em caso algum, prejudi-
car terceiros. Sem referir outros exemplos, é
justamente o presente processo que indica de
maneira extremamente significativa o contré-
rio %3,

90. Sendo assim, trata-sc aqui de averiguar se
as garantias processuais previstas no regula-
mento para a protecgio de terceiros podem
ser consideradas adequadas mesmo na hipé-

93 — L até muito evidente, com cfcito, que o prejufzo sofrido
pelas recorrentes devido 3 decisio & consequéneia dirceta do
comportamento adoptado pelas empresas envolvidas na
operagio de concentragio em conformidade com as exigén-
cias da Comissio. Isso [oi, alids, ji confirmado pelo presi-
dente do ‘Tribunal de Primeira Instincia num processo de
medidas provisérias. No despacho de 15 de Junho de 1994,
Société commerciale des potasses et de 'azote ¢ Entreprise
minidre ct chimique (ji referido na nota 30), que suspendeu
a exccugio do artigo 1.° da decisio recorrida, na parte em
que impée a rcliracia da socicdade Kali-Export, o presidente
salienta que nio ¢ de excluir que a condigio cm questio «...
scja susceptivel de lesar dircitos de terceiros, no caso em
aprego, os dos outros dois sécios da Kali-Export... que nio
cram partes no processo perante 2 Comission (n.° 28).

tese de os «terceiros» fazerem parte do oligo-
pélio a que se refere a decisio da Comissio.

Dircmos desde logo que a participagio de
terceiros no processo, conforme prevista no
regulamento, nio parcce poder garantir, em
relagio A hipdtese aqui em causa, uma pro-
tecgio adequada dos direitos da defesa. Em
primeiro lugar, as cmpresas que se presume
fazerem parte do oligopélio ¢ que sio estra-
nhas & operagio dec concentragio nio sio
destinatdrias de qualquer informagio especi-
fica. Em segundo lugar, nos termos do artigo
18.°, n.° 4, a audigiio de terceiros tem apenas
lugar na hipétesc de a Comissdo ou as auto-
ridades competentes dos Estados-Membros
considerarem  necessdrio  ouvir também
outras pessoas singulares ou colcctivas (entre
as quais, evidentemente, devem ser incluidas
as empresas cstranhas i operagio de concen-
tragio) ou, por iniciativa das préprias, desde
quc demonsirem ter interesse na mesma.
Trata-sc, assim, como é confirmado pelo
Regulamento n.° 2367/90 % (aplicivel, rati-
one temporis, no presente processo), de um

94 — Ji relerido na nota 13. Efcctivamente, este regulamento dis-
ciplina de maneira andloga ao Regulamento n.° 99/63/CEE
da Comissio, de 25 de Julho de 1963, relative is audigdes
referidas nos n.%* 1 ¢ 2 do artigo 19.° do Regulamento n.? 17
do Consclho (JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 1 p. 62), unica-
mente as audigdes das partes na operagio (artigos 13.° ¢
14.°), enquanto, rclativamente aos terceiros -—como as
empresas recorrentes no presente processo, no entender da
Comissio —, prevé um regime de audi¢do, a seu pedido,
sem qualquer garantia processual (artigo 15.°). O Governo
francés salicntou, quanto a cste ponto, que cstas audigdes
sio, na pritica, meros contactos com os funciondrios da
Comissio, que de modo algum podem satisfazer as exigén-
cias de informagio ¢ dc protecgio das entidades plenamente
cnvolvidas no processo, como as «partes» no oligopélio que
seria criado em consequéncia da operagio de concentragio.
Hi que esclarecer que o Regulamento n.° 2367/90 foi subs-
tituido pelo Regulamento n.° 3384/94 (ji referido na nota
13), cujas disposigdces, cm determinados aspectos, proporci-
onam major protecgio. Para o que aqui nos interessa,

orém, os termos do problema mantém-se, no cssencial,
inalterados. Embora, cfectivamente, os tereciros que apre-
seataram observages cscritas possam, nos termos do artigo
16.° do novo regulamento, participar numa audigio oficial,
¢ também certo que essa possibilidade depende do poder
discriciondrio da Comissio.
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procedimento ndo obrigatério e que tem
cardcter informal, dado que tem lugar sem a
participagio dos representantes das autorida-
des dos Estados-Mcmbros e sem as formali-
dades solenes e as garantias previstas para a
audigio das partes. Trata-se, em resumo, de
um procedimento susceptivel de proteger os
direitos dos verdadeiros «terceiros» (em
todas as acepgdes do termo), mas nio dos
que sdo «partes» na posi¢io dominante.

91. A anilise efectuada pelo Governo fran-
cés, que comparou as modalidades processu-
als previstas no Regulamento n.° 2367/90, em
aplicagio do artigo 18.°, n.°4, do regula-
mento, €om O Imecanismo previsto para os
procedimentos instaurados nos termos dos
artigos 85.° e 86.°, apenas confirma a insufi-
ciéncia das garantias asseguradas aos direitos
de defesa das empresas que fazem parte de
um oligopélio, mas que sdo alheias 3 ope-
ragio de concentragio %.

Efectivarncnte, esta andlise mostra bem que,
a0 contririo das empresas que sdo titulares
de uma posigio dominante colectiva na
acepcio do artigo 86.°, as empresas que par-
ticipam num oligopélio alegadamente criado
ou reforcado por uma operagio de concen-

95 — Como recorda o Governo francés (n.20 223 da petiio de
recurso), o procedimento nos termos do artigo 86.°
desenvolve-se, cfccuvamcmc, em conformidade com os
Regulamentos n.° 17 (j4 referido na nota 51) ¢ n.° 99/63 (jd
referido na nota anterior), permanentemente com respeito
pelo principio do contraditério em relagio s empresas con-
sideradas em situagio de posigio dominante, que desde o
infcio sao informadas do procedimento instaurado contra
clas ¢ a quem é dada possigilidadc de se defender.
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tragdo, mas A qual sio alheias, sio tratadas
como «terceiros», com as consequéncias ine-
vitavelmente negativas que daf decorrem no
plano dos dircitos da defesa.

92. Ora, é iniitil recordar que o respeito dos
direitos da defesa nos procedimentos admi-
nistrativos constitui um valor imprescindivel
da ordem juridica comunitdria. Efectiva-
mente, como o Tribunal de Justica j4 afirmou
por diversas vezes, «... o respeito dos direitos
da defesa em qualquer processo dirigido con-
tra uma pessoa e susceptivel de conduzir a
um acto que a afecte nos seus direitos cons-
titui um principio fundamental de direito
comunitirio e deve ser assegurado mesmo na
auséncia de qualquer regulamentagio respei-
tante a0 processo em causa» %,

Nesta perspectiva, poder-se-ia atribuir algum
crédito A tese da Comissio nos termos da
qual, dado que o respeito dos direitos da
defesa constitui um direito fundamental, a
eventual auséncia de garantias processuals ad
hoc no regulamento nio tem importincia
para efeitos da aplicabilidade do regulamento
is posi¢des dominantes colectivas. Em qual-
quer hipétese, efectivamente, mantém-se

96 — Acérdio Bélgica/Comissio (234/84, ji referido na nota 56,
1.°27). Como o Tribunal de Justiga salientou, isto sxgmfca
quc «.. 4 pessoa contra a qual a Comissio desencadeou um
pmccsso administrativo scja dada a possibilidade de, no
decurso deste, dar a conhecer, de forma til, o scu ponto de
vista sobre a realidade ¢ a pertinéncia dos factos c circuns-
tincias alegados ¢ sobre os documentos wutilizados pela
Comissao em apoio da sua alegagio relativa  existéncia de
uma violagio do dircito comunitirio». V., no mesmo sen-
tido, o acérdio de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La
Roche/Comissio (85/76, Recueil, p. 461, n." 9 ¢ 11).
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intacto o direito dos terceiros, bem como das
partes, a beneficiarem da necessdria protec-
cdo.

93. Trata-se de uma tese que é, certamente,
sugestiva, mas de que, todavia, nio partilha-
mos. Embora seja certo, com efeito, que as
prerrogativas da defesa devem, em qualquer
caso, ser respeitadas, para além das diferentes
disposigdes expressas nesse  sentido  em
relagio a qualquer hipdtese susceptivel de se
verificar, nio é menos verdade que seria
absurdo permitir que a Comissio se reflugi-
assc atris dessc abrigo, quando, embora
tendo adoptado legislagio ad hoc sobre a
matéria, como é certamente o Regulamento
n.° 2367/90, nio tenha previsto as garantias
necessirias a favor dos que podem ser lesa-
dos pela aplicacio do regime em questdo.

Dito isto, reconhecemos que o Tribunal de
Justiga pode ultrapassar a questio, afirmando
que bastard alargar as garantias previstas para
as partes na operagio de concentragio as par-
tes do presumido oligopélio. Ndo ¢ menos
verdade, contudo, que a auséncia de dispo-
sigio neste sentido no regulamento apenas
confirma, como afirmam as recorrentes, quc
o regulamento nio se destinava, ou, pelo
menos, na intengio do legislador, ndo sc des-
tinou, a ser aplicado is posigoes dominantes
colectivas. Por dltimo, quase ndo valerd a
pena acrescentar que, no caso concreto, o
respeito das prerrogativas da defesa, a que as
empresas recorrentes {(no entendimento da

Comissio) teriam, em qualquer caso, direito,
nio foi certamente garantido 7.

— Consideragdes cconémicas ¢ finalidades
do regulamento

94. Resta tomar em consideragio os argu-
mentos de naturcza ccondémica adiantados
pela Comissdo ¢ que estio estreitamente liga-
dos ao objectivo de assegurar uma concor-
réncia cfectiva.

No esscncial, a tese da Comissio é que é
indispensdvel sujeitar a um controlo as situa-
¢des de oligopdlio %, na medida em que daf
pode resultar para a concorréncia um pre-
juizo pelo menos tio grave como o que
decorre de uma posigio dominante indivi-
dual. A aplicabilidade do regulamento as
posi¢des dominantes colectivas  bascia-se,

97 — Elcctivamente, é bom recordar que os representantes das
socicdades recorrentes s6 foram recebidos pelos funcioni-
rios da Comissio, apés reitcrados pedidos da sua parte, em
1 de Dezembro, ou scja, dois dias antes da reunido do
comité consultivo ¢, por isso, quando os jogos ji estavam
feitos. Ainda que fosse certo que, como al{mm a Comissio
— mas ¢é desmentido pelas recorrentes —, os representantes
da SCPA foram recebidos pelos funciondrios da instituigio
j& em 3 de Novembro de 1993, a situagio nio se alteraria,
dado que a substancial «falta de transparéncia» de todo o
procedi o relativ a0s terceiros cstd confirmada.
Isto é tanto mais verdadciro quanto a Comissio afirma que
apenas cm 1 de Dezembro foram discutidos com os repre-
sentantes da sociedade francesa os compromissos assumidos
pela K4S,

98 — Esta cxigéncia é confirmada pela circunstincia de que todos
os principais sistemas antitrust aplicam as regras de con-
trolo das operagdes de concentragio também ao dominio
dos oligopélios: para uma andlise comparativa, v. Briones:
uOligopoEslic dominance: is there a common approach in
dilferent juridictions? A Review of the decisions adopted
by the Commission under the Merger Regulation», in

ECLR, 6, 1995, pp. 334 ¢ scgs.
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em tltima andlise, na necessidade de um con-
trolo dos oligopélios a fim de salvaguardar a
concorréncia %.

95. A este respeito, salientaremos, em pri-
meiro lugar, a justeza da preocupagio da
Comissio, sobretudo se se analisar a mesma
4 luz das implicagdes econémicas e juridicas
das situagbes de oligopédlio. Quase nio é
necessirio salientar, efectivamente, que o oli-
gopdlio, ou seja, o mercado de um pequeno
grupo de empresas 19, pode produzir efeitos
negativos que se assemelham muito aos
geralmente imputados a0 monopdlio 191, A
isto acresce que ¢ inegdvel, por um lado, que
existe uma certa correlagdo entre a concen-
tragdo e o poder dé mercado, entendido jus-
tamente como o poder de aumentar os
pregos limitando a produgio e obtendo um
lucro adicional, e, por outro, que as opera-
¢des de concentragio podem favorecer o

99 — E precisamente nesta perspectiva que determinados autores
nio excluem de todo que o regulamento possa ser aplicado
também a situagdes de dominio por parte de oligopélios,
uma vez que a concorréncia cfectiva é prejudicada significa-
tivamente por diversas ecmpresas que, em conjunto, podem
actuar de f%rma independente dos scus concorrentes e cli-
entes. V., por cxemplo, Jones, Gonzalez-Diaz: The EEC
Merger Regulation, Londres, 1992, pp. 168 c segs.; bem
como Venit: «The Evaluation of Concentrations under
Regulation 4064/89: The nature of the beast», in Internati-
onal Mergers and Joint Ventures, Annual Proceedings of
the Fordham Corporate Law Institute, 1991, p. 519, em
especial, pp. 540 ¢ scgs.

100 — A partir do estudo, pionciro na matéria, de Cournot:
Recherches sur les principes mathématiques de la théorie
des richesses, Paris, 1848, a tcoria cconémica do oligopélio
produziu grande quantidade dc contribuigdes relevantes:
v., como resumo, Pigassou: Les oligopoles et le droit, Paris,
1983, cap. I, pp. 151 a 260.

101 — Arceda ¢ Turner: Antitrust Law, vol, 111, Boston/Toronto,
1978, p. 359: «oligopoly with monopoly — like results».
Esta tese tem apoio na tcoria cconémica que realga em
situagdies cquipardveis as mesmas condigdes de cxercicio
do poder do mercado que justificam a aplicagio das dispo-
sigdes antitrust As situagdes de monopélio; ¢ que consichra
mesmo que o oligopélio é susceptivel de criar maiores
perigos para a concorréncia do que as posigdes dominantes
individuais, na medida em que estas tendem a reduzir-se
no tempo sob o clcito da concorréncia das empresas de
menor importincia, enquanto um oligopélio forte, em cer-
tas condigdes, pode durar por um ll’ongo perfodo de
tempo. V., sobre este ponto, Scherer ¢ Ross: Industrial
Market Structure and Economic Performance, Boston,
1990.
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conluio entre concorrentes e a adopgio de
comportamentos paralelos, mesmo sem con-
certagdo.,

A Comisséo salientou, por outro lado, que o
problema também nio pode ser resolvido
através do recurso aos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado, dado que estes nio permitem, nem
sempre nem em todos os casos, uma inter-
vengio ecficaz contra os oligopdlios. Por
vezes, com efeito, nio se pode enquadrar o
oligopélio no plano da proibigio dos acor-
dos, uma vez que, como o Tribunal de Jus-
tica esclareceu no acérdio pasta de papel, o
paralelismo dos comportamentos, no qual se
resume 2 prépria ideia do oligopélio, «... ndo
pode ser considerado como fazendo prova de
uma concertagio, a menos que a concertagio
constitua a dnica explicagdo plausivel para
esse comportamento. E necessdrio ter pre-
sente que, embora o artigo 85.° proiba todas
as formas de conluio que sejam de molde a
falsear a concorréncia, nio priva os operado-
res econémicos do direito de se adaptarem
de maneira inteligente ao comportamento
verificado ou previsto dos seus concorren-
tes» 192, Por outro lado, a utilizagdo do artigo
86.° tem limites na sua natureza de dispo-
sicdo que s6 pode ter incidéncia em situagdes
de dominio precxistentes.

96. As lacunas que acabdmos de salientar
nio nos parecem, porém, bastantes para jus-
tificar a aplicagio do regulamento ao domi-
nio pelos oligopélios; também nio se nos afi-
gura que o acérdio pasta de papel contenha

102 — Acérdio pasta de papel (j relcrido na nota 52, n.° 71).
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elementos que apontem no sentido preten-
dido pela Comissio: o facto de existirem
comportamentos paralelos que nio podem
ser penalizados com base no artigo 85.° 103
ndo significa por st s6 que esses comporta-
mentos devam, em qualquer caso, ser penali-
zados e, sobretudo, nio pode justificar a
interpretagdo alargada do regulamento pro-
posta pela Comissio.

Por outro lado, a reflexiio que antecede cvi-
dencia de maneira muito significativa a inco-
eréncia da posigio adoptada pela Comissio
no prescnte processo: cComo  vimos, a
Comuissio invoca o cardcter inadequado dos
instrumentos normativos fornecidos pelos
artigos 85.° ¢ 86.° para a intervengiio nos oli-
gopélios, o que, em scu entender, justificaria
a interpretagio alargada do artigo 2.°, n.° 3,
do regulamento. Porém, sc sc analisar com
atengdo, a intervengdo da Comissio no pre-
tenso duopdlio K+S/SCPA/EMC consistiu
numa «injung¢io» dirigida 4 primeira no sen-
tido de fazer cessar as suas relagdes contratu-
ais com as outras duas. Nestas condigdes, ou
seja, perante sinais cvidentes de «concerta-
¢do», por que ndo recorrer ao artigo 85.° 194

103 — Sabre csta questio, com todas as suas implicagdces, v. as
conclusdes _aprofundadas apresentadas pelo advogado-
-geral M. Darmon no processo pasta de papel (Coleet.
1993, p.1-1445). V. também, para um cstudo cxaustivo
recente da jurisprudéncia sobre a matéria, Soames: «An
Analysis of the Principles of Concerted Practice and Col-
lective Dominance: A Distinction without a Difference»,
in ECLR 1996, p. 24.

104 — E possivel que a resposta a esta questio se ache na exigén-
cia de rapidez. Pode cncontrar-se uma confirmagio desta
hipétese, por cxemplo, na circunstincia de que um dos
compromissos inicialmente previstos, o rclativo 3 empresa
Potacan, quc posteriormente sc tornou numa solugio
informal analisada acima (a respeito da questio da admis-
sibilidade), constitufa, na realidade, objecto de um proce-
dimento instaurado nos termos do Regulamento n.® 17.

97. Por iltimo, salientamos que a prética
scguida na aplicagio do regulamento, diver-
sas vezes recordada ao longo do processo,
também ndo ofcrece argumentos a favor de
uma solugio diferente. Efectivamente, na
decisio Nestlé/Perrier, na qual a Comissio
nio escondeu a sua intengdo de elaborar um
conceito auténomo de dominio colectivo, a
aplicabilidade do regulamento aos oligopé-
lios bascou-se essencialmente no artigo 3.°,
alinca g), do Tratado 5.

Ora, & certo que csta disposigio é recordada
de modo geral no primeiro considerando do
regulamento ¢ que, uma vez que tem como
objectivo a protecgio da concorréncia efcc-
tiva, s6 pode dizer respeito a todas as hipé-
teses de situagio susceptivel de falsear a con-
corréncia, quer sejam devidas a uma ou a
vérias cmpresas. F, porém, também verdade
que csta disposi¢io prevé igualmente — ¢
preciso nio esquecer — que a sua aplicagio
tem lugar apenas «... nos termos do disposto
c segundo o calenddrio previsto no presente
Tratado».

98. O conjunto dec clementos que analisimos
até aqui levanta numecrosas dividas no que

105 — Deccisio 92/553 (ji referida na nota 66). Nesta decisio, a
Comissio acrescenta que se o regulamento nio fosse apli-
cdvel 3s situagdes de o(ligopélio, (ﬁu’ decorreria que as auto-
ridades nacionais, que antes da sua introdugio podiam
penalizar essas situagdes nos termos das suas disposigaes
nternas, renunciariam completamente 20 seu papel de
controlo sobre csse aspecto «.. sem qualquer substituto
para o mesmo a nivel comunitdrio.» (n.° 115).
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respeita & possibilidade de utilizar o conceito
de posi¢io dominante colectiva no imbito
das disposigdes do regulamento relativas as
operagdes de concentragio. Em definitivo,
consideramos que as disposi¢des do regula-
mento nio sdo aplicdveis is posigbes domi-
nantes em situagio de oligopélio e que esta
interpretagio é a mais conforme nio apenas
com a respectiva redacgio mas também com
a légica em que se inspiram e, de modo mais
geral, com a economia geral do sistema. A
solugio oposta, embora tendo algumas justi-
ficagbes no plano econémico, teria virias
consequéncias negativas; e, sobretudo, tendo
também em conta a auséncia de parimetros
normativos e/ou legislativos de referéncia
andlogos aos que existem em outros sistemas
antitrust, acabaria por ser causa de incerte-
zas. Isto, alids, seria contririo i exigéncia,
repetidas vezes afirmada, de que a norma
comunitiria seja clara ¢ a sua aplicagio pre-
visivel para os sujeitos de direito 19,

Naturalmente, como jd atrds salicntimos, as
preocupagdes da Comissio relativas 3s con-
sequéncias negativas, no plano da repressio
dos comportamentos contririos 4 concorrén-
cia, que a nio aplicagdo do regulamento aos
oligopélios pode ter, nio podem e nio
devem ser esquecidas. Porém, em nosso
entender, seria mais correcto transpor essas
preocupagdes para o seu contexto natural e
fazer delas objecto de uma proposta de alte-
racio tendo em vista completar as disposi-
coes relevantes.

106 — Acérdio de 22 de Feverciro de 1984, Kloppenburg (70/83,
Reeueil, p. 1075, n.° 11),
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3) A utilizacio errada, no presente processo,
do conceito de posigio dominante colectiva

99, Neste fundamento, tanto o Governo
francés como as sociedades recorrentes invo-
cam uma séric de crros de direito e de facto
que teriam sido cometidos na apreciagio da
operagio de concentragio sobre o mercado
comunitirio com exclusio da Alemanha.

De modo geral, o Governo francés acusa a
Comissio de, a0 apreciar a existéncia de uma
posicio dominante colectiva, nio ter seguido
os critérios claborados pela jurisprudéncia
relativa ao artigo 86.°, nem os critérios fixa-
dos nas suas decisdes anteriores, alids, mais
flextveis do que os indicados pelo érgio
jurisdicional comunitdrio. Em apoio da sua
tese, o Governo francés faz ainda uma série
de criticas precisas que tm em vista todos os
elementos de andlise tomados em conside-
ragio na decisio, salientando, ao mesmo
tempo, a importincia dos critérios que a
Comissio nio teve em conta. Estes argumen-
tos, em seu entender, fazem realcar os erros
de que a decisio estd viciada no que respeita
3 existéncia de uma posu;ao dominante colec-
tiva e, em todo o caso, 3 insuficiéncia da sua
fundamentacio.

As sociedades recorrentes, que contestam
também, através de argumentos anilogos aos
do Governo francds, determinados factores
tomados em consideragio na decisio, invo-
cam, em cspecial, a auséncia de prova, por
parte da Comissio, da existéncia de um nexo
de causalidade entre a operagio de concen-
tragio e a alegada criacio de uma posigio
dominante colectiva.
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100. A Comissio responde que os critérios
que utilizou na decisdo recorrida de modo
algum estio em contradigio com os empre-
gues em decisdes anteriores. Efectivamente,
para averiguar no caso concreto a cxisténcia
de uma posigio dominante colectiva, a
Comissio afirma que se baseou essencial-
mente em trés critérios: o grau de concen-
tragio do mercado, conforme resultaria da
operagio de concentragio, os clementos
estruturais relativos A natureza do mercado ¢
as caracteristicas do produto, bem como os
lagos cstruturais entre as empresas interessa-
das.

Por outro lado, a Comissdo alega que o pre-
sente caso se distingue, por certas caracteris-
ticas préprias, de outros em que a Comissio
teve intervengdo. Em primeiro lugar, antes da
operagio de concentragio, no cxistia ja con-

corréncia efectiva entre os dois mais impor-

tantes fornecedores de produtos i base de
sais de potéssio, devido 4 auséncia da K+S do
mercado francds ¢ aos lagos existentes entre
aquela empresa ¢ a SCPA. Em segundo lugar,
em consequéncia do reforgo do potencial de
concorréncia resultante da concentragio com
a MdK, a K+S ¢ a SCPA encontram-sc numa
posi¢io dominante em rclagio aos restantes
fornecedores de potdssio.

101. De modo mais geral, respondendo s
objecgdes do Governo [rances, a Comissio
afirma que, embora ndo estando ausentes da
decisio os critérios desenvolvidos em relagiio
com o artigo 86.°, os mesmos ndo t&m cardc-
ter decisivo em matéria de controlo das ope-
ragdes de concentragio. Neste contexto,
cfectivamente, a cxisténcia de uma posigio
dominante colectiva — difcrentemente do
que s¢ passa no ambito do artigo 86.%, no

qual a mesma é definida principalmente a
partir das quotas de mercado — sé pode ser
fruto de uma anilise bascada no futuro. As
quotas de mercado detidas constituem,
assim, apenas um ponto de partida; quanto
ao restante, ¢ essencial analisar a possibili-
dade de os actuais ¢ potenciais concorrentes
constituirem um contrapeso relativamente a
posigio ceventualmente dominante da nova
empresa. E fol precisamente no termo de
uma anélise deste tipo que foram aprovadas,
em aplicagio do regulamento, numcrosas
operagdes de concentragio, embora envol-
vendo quotas de mercado significativas
¢ quasc certamente susceptiveis de levar a
uma declaragio de incompatibilidade com o
artigo 86.°

No que respeita aos critérios fixados pela sua
prética dcciséria, a Comissio salienta, por
um lado, que as decisées em que se bascia o
Governo francds, com excepgio da decisio
Nestlé/Perricr 197, sio todas posteriores i
decisdo recorrida e, por outro, que sio as
caracteristicas de cada caso concreto que
levam a que se atribua maior peso ou um
valor decisivo a detecrminados critérios, em
lugar de outros. Foi, assim, em fungdo das
particularidades do caso concreto que a
Comissio atribuiu valor preponderante aos
critérios referidos.

102. Comegarcmos por lembrar que o con-
ceito de posi¢gio dominante colectiva, tal
como foi claborado por referéncia ao artigo
86.° do Tratado, cujo teor literal é no sentido
de que a hegemonia, de onde pode decorrer

107 — Decisio ji referida na nota 66,
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o abuso, pode ser devida tanto a uma
empresa como a virias 19, foi clarificado ao
longo dos anos. Em especial, no acérdio
vidro plano, o Tribunal de Primeira Instincia
esclareceu que virias empresas sio detentoras
de uma posi¢do dominante colectiva quando,
embora permanecendo independentes, se
apresentam no mercado unidas por lagos
econdmicos particularmente intensos, dis-
pondo em comum, por exemplo, de um
avango tecnolégico que lhes d& a possibili-
dade de «comportamentos independentes em
medida aprecidvel face aos seus concorrentes,
aos secus clientes e, finalmente, aos consumi-
dores...» 199, O Tribunal de Justica confir-
mou, no essencial, este conceito no acérdio
Almelo, a0 afirmar que a posigio dominante
colectiva implica que as empresas interessa-
das «... estejam suficientemente ligadas entre
si para adoptarem a mesma linha de actuagio
no mercado» 119,

108 — Apecsar disso, o Tribunal de Justica parcceu inicialmente
reticente em reconhecer o conceito de posigio dominante
colectiva, igualmente devido i dificuldade em determinar,
no siléncio da norma, os clementos necessirios para a sua
definigdo concreta. Assim, em certa ocasido, afigura-sc que
o ‘Tribunal de Justiga reservou a aplicagio do artigo 86.° as
hipéteses de posigoes dominantes individuais, No acérdio
Hoffmann-La Roche (j4 referido na nota 96), o ‘Tribunal
de Justiga afirmou, com efcito, que «Uma posigio domi-
nante deve também ser distinguida dos paralclismos de
comportamentos préprios das situagdes de oligopélio, na
medida em que, num oligopélio, os comportamentos sc
influenciam reciprocamente, enquanto, em caso de posigio
dominante, o comportamento da cmpresa que beneficia
desta posigio &, cm larga medida, determinado unilateral-
mente.» V., sobre este ponto, Korah: «Concept of a domi-
nant position within the meaning of Article 86», in Com-
mom Market Law Review, 1980, p.395, em cspecial
p. 398.

109 — Acérdio vidro plano (ji referido na nota 38, n.° 358). No
mesmo sentido, v. acérdio Hoffmann-La Roche (ji refe-
rido na nota 96, n.”* 38 ¢ 48).

110 — Acérdio dc 27 de Abril de 1994 (C-393/92, Colect.,

. 1-1477, n.° 42). Os principios cnunciados neste acérdio
oram posteriormente recordados pelo Tribunal de Justica
no acérdio de 17 de Outubro de 1995, DIP SpA ¢ o.
(C-140/94, C-141/94 c C-142/94, Colect,, p.1-3257,
n.% 24 a 26). V., sobrc este ponto, as conclusdes apresenta-
das no mesmo processo pelo advogado-geral N. Fennelly,
que, cntre outras coisas, salicntou que o conceito J::
posi¢io dominante colectiva ndo pode ser utilizado para
suprir a falta de prova directa da existéncia de uma posigio
dominante ¢ ainda menos de um abuso de tal posigio
(n.° 64).
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Quanto aos critérios elaborados pela pritica
deciséria sobre a matéria, é certo que, como
afirmam os recorrentes, no Ambito da apreci-
agio das operagdes de concentragio, a
Comissio elaborou um conceito de dominio
colective mais alargado, e, em todo o caso,
parcialmente diferente, do definido pela
jurisprudéncia relativa ao artigo 86.° A este
respeito, deve, contudo, reconhecer-se que,
embora se refira aos mesmos elementos utili-
zados pelo Tribunal de Justica para averiguar
uma situagio de dominio colectivo, o regula-
mento evita dar uma defini¢gio da mesma,
sem excluir, assim, a possibilidade de fazer
prevalecer apreciagBes «estruturais» e, por
isso, de recorrer a um conceito em certa
medida auténomo relativamente ao elabo-
rado no dmbito do artigo 86.° 111,

103. E cvidente que um novo conceito de
posigio dominante colectiva, diferente do
claborado pela jurisprudéncia relativa ao
artigo 86.°, embora podendo justificar-se pela
especificidade do controlo sobre as opera-
¢oes de concentragio, arrisca-se a tornar
ainda mais problemitica e imprevisivel a
aplicagio do conceito em questio ao regime
das operagdes de concentragio. Além disso,
embora secja certo que o artigo 2.°% n.° 1, do
regulamento — sempre admitindo que os
critérios ali referidos para apreciar a compa-
tibilidade das operagdes de concentragio
com o mercado comum sejam aplicdveis
também & hipéStese aqui em causa — nio
indica qualquer hierarquia entre os factores a
ter em consideragio, nio é menos verdade
que a Comissdo nio se pode abstrair dos cri-
térios referidos e que o poder discricionério

111 — Neste sentido, v. Venit (ji referido na nota 99, pp. 527 ¢
segs., em especial pp. 530 a 531). Esta opinido tem também
apoio na ideia de que o conceito de «entraves significativos
i concorréncia», tal como consta do artigo 2.5, n.°3, do
regulamento, permite que a Comissio clabore um novo
conccito de «posigio dominante», baseado numa andlisc
das probabilicﬁldcs em relagio com as caracteristicas do
mercado, V. Brittan: «The Law and Policy of Merger Con-
trol in the EEC», in European Law Review, 1990, p. 354.



FRANCA E O./ COMISSAO

que the é atribuido pelo regulamento nio
pode ir até A arbitrariedade. Em resumo, hd
certamente que excluir que a Comissdo possa
inventar os critérios que considera mais
oportunos em relagio a cada caso concreto.

Nestas condigdes, por outro lado, a pratica
da Comissdo, incontestavelmente complexa ¢
nio isenta de algumas contradigdes, pode,
apesar disso, revelar-se um instrumento dtil
para fazer realgar eventuais incocréncias ¢
contradigdes presentes na decisio ¢ na defesa
da Comissio ¢ levar, assim, por csse modo, a
concluir pela exactidio ou nio dos critérios
utilizados no presente processo. Se se colocar
o problema nestes termos, nio nos parcce
que a Comissdo tenha razio para alegar que
nio hd que ter em consideragio os critérios e
apreciagdes contidos nas decisdes posteriores
i que aqui estd em causa. Na realidade, a pré-
tica da Comissio, quer se trate de decisBes
anteriores — como o processo Nestlé/
/Perrier, frequentemente invocado pelos
recorrentes 12 — ou posteriores, nio consti-
tui certamente um parimetro de legalidade
da decisio recorrida, mas ¢, pelo menos,
indicativa do método seguido até ao presente
pela Comissio na aplicagio do regulamento
is posigdes dominantes colectivas,

112 — A cste respeito, observe-se, por outro lado, quc a redacgio
¢ o método empregues na decisio Nestlé/Perricr nio pare-
cem isentos de criticas, princip ¢ porque pr dem
claborar um critério de controlo da posicio dominante
colectiva de contornos juridicos relativamente incertos. V.,
sobre csse ponto, as observagdes de Winckler ¢ Hansen:
«Collective’ dominance under the EC Merger Control
Regulation», in Common Market Law Review (19938 30,
pp. 787 ¢ scgs., em cspeciat p. 828, para os quais if the
standard uscd in Nestlé/Perrier is, as suggested, one of
“probability” or “facilitation”, then the Commission has
not explained in sufficient detail what types of cconomic
conduct (“collective abuses”) it wishes to avoid making
“much casier™s (esta afirmagio referc-se ao n.°120 da
decisio).

104. Assim sendo, passemos agora 3 anilise
das criticas formuladas pclo Governo fran-
cés, bem como pelas recorrentes, aos crité-
rios aplicados na decisdo para afirmar a exis-
téncia de uma posi¢io dominante colectiva,
susceptivel, com base em previsdes, de se tra-
duzir numa alteragio significativa da concor-
réncia.

Consideramos oportuno abordar, imediata-
mente ap6s o aspecto inicial do grau de con-
centragio do mercado, o problema dos lagos
estruturais que, conforme a Comissio con-
fessa, representa o elemento essencial em que
se bascou para afirmar a cxisténcia de uma
posi¢io dominante comum da K+S/MdK e
da SCPA. Analisaremos em scguida os res-
tantes critérios utilizados na decisio, bem
como a relevancia de critérios empregues em
outras decises, mas nio no presente pro-
cesso.

— O grau de concentragio do mercado

105. A apreciagio da Comissio bascia-se
sobretudo no aumento do grau de concen-
tragio do mercado (ji clevado), considerado
capaz de, no futuro, implicar o reforgo de
uma posigio dominante colectiva susceptivel
de obstar A concorréncia de maneira signifi-
cativa.

1-1431




CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSOS C-68/94 E C-30/95

O Governo francés ¢ as empresas recorrentes
contestam esta apreciagio, afirmando que o
aumento nio é substancial, dado que as quo-
tas de mercado detidas pela K+S ¢ pela
SCPA passaram, devido 2 operagio de con-
centragio, de 54% para 61%. O Governo
francés alega, por outro lado, que a anilisc da
Comissio ¢ arbitriria, na medida em que,
por um lado, nio tem em conta a circunstin-
cia de que, em consequéncia da operagio de
concentragdo, os fornecedores de potdssio
passaram de 10 para 9; por outro, nio teve
em devida consideragio o papel de dois ope-
radores importantes, que sio a CPL ¢ a
Coposa. Por dltimo, a andlise da Comissio
nio é digna de fé, uma vez que calcula as
quotas de mercado de dois modos diferentes,
em fungio do resultado a alcancar: com base
no primeiro método, toma apenas em consi-
deragio o volume de vendas dos diferentes
operadores na Comunidade; com base no
segundo, as vendas efectuadas no mercado
francés sdo, pelo contririo, incluidas no
volume de vendas da SCPA e, assim, correla-
tivamente, deduzidas do volume de vendas
da K+S.

106. Deve, desde logo, dizer-se que o mero
aumento quantitativo das quotas de mercado
detidas pelas empresas interessadas, no qual a
Comissio insistiu de modo mesmo excessivo
na decisdo, nio basta por si s6 para demons-
trar a criagio de uma posigio dominante
colectiva, como, de resto, o Tribunal de Pri-
meira Instincia recordou no acérdio vidro
plano, tendo sido muito claro sobre ecste
ponto. E isto é tanto mais verdade no pre-
sente processo quanto a operagio de concen-
tragio s4 levou a um aumento de 7%.

E necessirio, por isso, reconhecer que o
aumento do grau de concentragio do
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mercado, devido 3 aquisicio, nio reveste
importincia especial, dado que é limitado,
simultaneamente, no plano do niimero de
concorrentes presentes no mercado (que pas-
saram de 10 para 9) e no plano do aumento
da quota de mercado detida no total pela
K+S e pela SCPA no mesmo mercado. Nes-
tas condigdes, afigura-se excessiva a impor-
tancia atribuida, na decisdo, ao critério anali-
sado®. Em qualquer caso, a anilise
realizada sobre este ponto pode, quando
muito, demonstrar que o grau de concen-
tragio do mercado nio € susceptivel de
excluir @ priori a existéncia de uma posigio
dominante colectiva.

— Os lagos estruturais entre a K+S e a
SCPA

107. Na opinido concordante das partes, o
elemento central da decisdo recorrida é cons-
tituido pela verificagio dos «... lagos extraor-
dinariamente cstreitos ecxistentes, desde hi
muito tempo, entre as duas empresas [K+S ¢
SCPA]...» 11, a ponto de fazer presumir que
ndo existe concorréncia efectiva entre ambas.
Sdo precisamente estes lagos que constituem
o factor decisivo em que a Comissio se
baseou para formular a sua apreciagio, tanto
mais que considerou que a dissolugdo desses
lagos, por meio das condigdes impostas,
poderia afastar a existéncia da alegada
posigio dominante colectiva.

113 — V. considerandos 52 a 56.
114 — Considerando 57 da decisio.
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108. No entender do Governo francés, a
Comissio cometeu uma séric de erros de
apreciagao na andlise dos lagos estruturais
entre a K+S ¢ a SCPA, os quais, na realidade,
nilo sdo susceptiveis de demonstrar o nexo de
causalidade entre a operagio de concentragio
c a criagdo de um duopélio K+S/SCPA, uma
vez que nio bastam para provar que a ope-
ragio em questdo permitiu criar condi¢des
para uma actuagio em conluio das duas
empresas. Em  especial, 1) embora a
Comissdo tenha determinado que a Comuni-
dade com exclusio da Alemanha constituia o
mercado relevante, os lagos em questio t&m
incidéncia limitada i Franga; 2)a dccisio
deveria ter abrangido no oligopélio a
empresa espanhola Coposa 1155 3) a fraca pre-
senga da K+S no mercado francés nio basta
para demonstrar a cxisténcia de um dominio
desta empresa em conjunto com a SCPA;
4) nio sc provou que a aquisigio da MdK
pela K+S possa implicar a criagio de uma
posicio dominante em regime de duopélio

por parte da K+S ¢ da SCPA.

As cmpresas recorrentes centram a  sua
atengdo sobretudo neste dltimo aspecto, sali-
entando a cxisténcia de determinadas contra-
digbes de fundo na posicio da Comissio, em
especial, a circunstincia de a operagio de
concentragio, scgundo a prépria Comissio,
ter criado, ¢ nio apenas reforgado, uma
posigio dominante colcctiva no mercado
relevante,

115 — Recorde-sc que se trata da sociedade que comercializa o
otissio produzido por determinadas empresas espanho-
as, recentemente agrupadas num organismo piblico desig-

nado INL

109. No que respeita ao primeiro destes
argumentos, observe-se, com cfeito, que as
relagées entre as sociedades interessadas sé
respeitam directa ou indirectamente ao mer-
cado franc@s; assim, s6 neste mercado é que
podem ser consideradas como susceptiveis de
ter incidéncia na relagio de concorréncia
efectiva entre a K+S ¢ a SCPA. Isto é vilido,
em primeiro lugar, relativamente a dissolugio
dos lagos de distribuicio entre a K+S ¢ a
SCPA, que t&m por Ambito exclusivamente o
mercado francés. Mas, em scgundo lugar,
aplica-se também & participagio no cartel
Kali-Export. No entendimento da Comissio,
com cfeito, embora esta participagio nio
diga respeito s vendas no mercado comuni-
tdrio, mas apenas i cxportagio para pafses
terceiros, & susceptivel de interferir com as
vendas em Franga. Esta afirmagio niio & veri-
ficdvel, na falta de clementos de prova 116
caso, todavia, se¢ provasse, demonstraria, no
miximo, a auséncia de concorréncia cfectiva
entre a K+S ¢ a SCPA no mercado francés,
ou scja, num mercado que, no préprio crité-
rio da Comissdo, nio constitui o mercado
relevante. Daqui resulta que, sc a tese da
Comissdo tivessc fundamento, a prépria par-
ticipagio no cartel dc exportagio sé teria
incidéncia, no Ambito comunitdrio, sobre o
mercado francés, o qual, repete-se, nio cons-
titui o mercado relevante para cleitos da
decisio.

A cste respeito, a conclusfio a que o Governo
francés chegou, de que a Comissio nio
demonstrou de que modo a aquisigio da

116 — Efcctivamente, a Comissio, nos scus articulados, afirmou
ter suficicntemente demonstrado, nos considerandos 57,
59, 61 ¢ 67 da dccisiio, a existéncia dessas interferéneias, A
Icitura dos considerandos em questio mostra, contudo,
que a Comissio se limitou a salientar af os lagos estruturais
que existem cntre a K+S ¢ a SCPA,
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MdK pela K+S determinava a criagio de um
duopélio susceptivel de prejudicar a concor-
réncia no mercado da Comunidade com
exclusio da Alemanha, parece ter funda-
mento. Efectivamente, nio é suficiente, para
este efeito, tomar como base as relacdes exis-
tentes entre a K+5 ¢ a SCPA em Franca, que
nio constitui um mercado auténomo.

110. Pelo contririo, no que diz respeito a
sociedade espanhola Coposa, o Governo
francés afirma quec a Comissdo excluiu erra-
damente a sociedade em questio do alegado
oligopdlio constituido pela K4S e pela
SCPA. Em qualquer caso, a Comissio, no
entendimento do Governo francgs, para
demonstrar a exactidio da determinacio do
mercado  geogrifico  comunitirio com
exclusio da Alemanha, nio pode afirmar que
a Coposa exporta de maneira significativa em
Franga e, em seguida, para demonstrar a exis-
téncia de uma posigio dominante colectiva,
defender que a Coposa tem fraca presenca
em Franga e que, em todo o caso, as suas
vendas sdo canalizadas.

Quanto a este ponto, diremos j4 que nio nos
parecem convincentes os argumentos adian-
tados pela Comissiio em sua defesa, segundo
os quais os lacos existentes entre a K+S ¢ a
SCPA sio susceptiveis de caracterizar as suas
relagbes face a todos os outros operadores e
a eventual inclusio da Coposa no oligopélio
nio é, em todo o caso, determinante para
efeitos da decisdo, uma vez que sé por hipé-
tese provocaria um reforgo da posigio domi-
nante colectiva. Efectivamente, ¢ demasiado
evidente que a determinagio cxacta dos
participantes num oligopdlio é uma questio
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prioritdria em relacio & sua apreciagio, do
mesmo modo que a verificagio das condicdes
de concorréncia 2 margem do referido oligo-
pélio 7. No presente processo, parece, por
isso, dificil, com base nos dados disponiveis e
aplicando os critérios utilizados para incluir
a K+S e a SCPA na posi¢io dominante colec-
tiva, excluir a Coposa do mesmo oligopélio.
A cste respeito, basta recordar aqui que a
Coposa também participa no cartel Kali-
-Export ¢ que vende em Franga essencial-
mente por intermédio da SCPA.

111, Também ndo nos parece decisivo, para
demonstrar a auséncia de concorréncia entre
a K4S e a SCPA e, assim, a existéncia ao scu
nivel de uma posigio dominante colectiva,
que, como o Governo francés alega no seu
terceiro argumento, a K+S esteja pouco pre-
sente em Franga e, para uma parte das suas
vendas neste pafs, utilize as redes de distri-
buicio da SCPA. A primeira circunstincia
pode, efectivamente, ter vérias explicagdes,
por exemplo, a estrutura do mercado francés,
as preferéncias dos consumidores, ou a estra-
tégta comercial da sociedade alemd. Por
outro lado, se se quisesse atribuir mais
importincia a este aspecto, seria necessirio
averiguar por que razdio se verificam situa-
¢es andlogas, ou seja, a auséncia em impor-
tantes mercados nacionais, em relagio a
todos os maiores operadores do sector; em
especial, por que razdo, na decisdo recorrida,
tratando-se do mercado alemio, a Comissio

117 — A cstc respeito, recorde-se, por exemplo, que a lista dos
clementos a analisar no mbito do controlo das operagdes
de concentragdo, adoptada em 1990 pelo Bundeskartellame
(scrvigo federal dos cartéis) na Alemanha (em versio
inglesa, publicada in Fordham Corporate Law Institute,
1991, pp. 161 c scgs.), considera a auséncia de concorréncia
cntre os membros de um oligopélio ¢ os concorrentes
«cxternos» um clemento cssencial para qualificar o oligo-
pélio como dominante.
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imputou a auséneia da SCPA ndo is relagdes
com a K+S mas a factores estruturais pré-
prios deste mercado.

Quanto s vendas de produtos da K+S por
intermédio da SCPA, hd quc salientar que,
embora scja certo que grande parte das
importagdes francesas de produtos da K+S
passam pela SCPA, é também verdade que
isso representa um volume de tal forma
diminuto (1,4% do mercado relevante) que
nio podec constituir prova bastante do cor-
recto fundamento da tese da Comissio.

112, Por fim, chegamos ao dltimo argu-
mento do Governo francés, relativo s impli-
cagdes da aquisigio da MdK pela K+S: em
especial, afirma que a Comissio de modo
algum provou que essa : aquisi¢io deu lugar a
uma posi¢io dominante em rcglmc de duo-
pélio, prejudicial para a concorréncia. As
empresas recorrentes apresentaram também
um argumento andlogo, realgando sobretudo
a contradigio que cncerra a posigio da
Comissio, que, por um lado, aplicou a teoria
da failing company defence a partir da ideia
de que a MdK, em qualquer caso, desapare-
ceria do mercado, dado a sua situagio de
crisc ser irreversivel, enquanto, por outro
lado, considerou que a aquisigio da MdK
pela K+S — ¢ a concentragio que daf resulta
— ora susccptivcl de criar uma posigio
dominante em regime de duopollo, suscepti-
vel de prejudicar a concorréncia.

Sobre este ponto, a Comissdo recorda que a
criagio da posicio dominante comum da
K+S/MdK ¢ da SCPA ¢ cfectivamente conse-
quéncia da operacio de concentragio, dado
que csta operagio alterou consideravelmente
as condigbes cstruturais do mercado. Em
especial, a Comissio salienta os seguintes ele-
mentos: a) a MdK assegura 25% da produgio
total de potdssio na Comunidade; b)no
momento da decisdo, a taxa de utilizagio da
capacidade de produgio da MdK estava
reduzida a 50%; c) por iltimo, a quota de
mercado de 7% constitui um clemento cru-
cial, tendo em conta a circunstidncia de que a
oferta, fora do grupo K+S/MdK ¢ SCPA, ¢
dispersa, ¢ a quota de mercado do referido
grupo, segundo a anilise da Comissio, tem
tendéncia 2 aumentar.

113. Salientaremos, em primeiro lugar, que
as referidas afirmagdes da Comissdo nio res-
pondem is objecgdes dos recorrentes. Tanto
o Governo francés como as empresas recor-
rentes alegam, com efeito, a auséncia de nexo
de causalidade entre a criagio do dominio em
regime de oligopélio ¢ a operagdo de concen-
tragiio, auséneia que resulta da circunstincia
de, scgundo a anilise cfectuada sobre este
ponto pcla Comissio, a MdK estar de qual-
quer modo destinada a desaparecer do mer-
cado. Em definitivo, como pode a aquisi¢io
da MdK provocar a criagio dc uma posigio
dominante colectiva, sc — com ou sem ope-
ragio de concentragio — a quota de mercado
da MdK iria de qualquer modo ser retomada
pelos outros operadores do sector, apés a sua
saida do mercado?

Mesmo pressupondo que & cxacta a andlise
da Comissdo scgundo a qual ndo é razodvel
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considerar que a quota detida pela MdK no
mercado comunitdrio com exclusio da Ale-
manha passaria quase de certeza para a
K+§ 118 ¢ que, assim, um dos critérios de que
depende a aplicabilidade da teoria da failing
company defence nio estd preenchido, nio é
menos verdade que toda a tese construida
pela Comissio se afigura demasiado fragil,
sob a perspectiva absolutamente imprescindi-
vel do nexo de causalidade entre a operagiio
de concentragio e a criagio de uma posigio
dominante comum da K+S ¢ da SCPA.
Daqui resulta que o peso atribuido neste
contexto & quota de mercado de 7%, detida
pela MdK no mercado geogrifico relevante,
ndo se revela absolutamente decisiva.

— As caracteristicas do concorrente elimi-
nado

114. No entendimento do Governo francés,
a Comissio nio analisou, como fez na
decisio Nestlé/Perrier, as caracteristicas do
concorrente eliminado do mercado em con-
sequéncia da operagio de concentragio, e,
portanto, da MdK. Na opinido do Governo
francés, a andlise destas caracteristicas levaria
necessariamente i conclusio de que o desa-
parecimento da MdK do mercado nio podia
ter qualquer influéncia na operacdo de con-
centragio, dado que se tratava, por outro
lado, segundo a anilise da Comissio, de uma
empresa de qualquer modo destinada, pelo
menos a médio prazo, a sair do mercado.

118 — V. considerando 79.
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O argumento do Governo francés ndo é des-
tituido de fundamento. Na decisio proferida
no processo Nestlé/Perrier, na qual o con-
corrente eliminado (a Perrier) representava
uma quota de mercado, varidvel entre 35,9%
¢ 44,2%, a Comissdo considerou que «A
redugio de trés para dois fornecedores (duo-
pélio) n3o constitut uma simples operagio de
cosmética na estrutura do mercado. A ope-
ragio de concentragio levaria 3 supressio de
um grande concorrentc que tem as maiores
reservas e volumes de venda no mercado, As
marcas e as nascentes da Perrier seriam divi-
didas entre os restantes dois fornecedores.
Além disso, a reducio de trés para apenas
dois fornecedores nacionais tornaria muito
mais f4cil a transformacio de comportamen-
tos paralelos anticoncorrenciais em abusos
colectivos» 119, A Comissdo salientou assim o
alcance e os efeitos da aquisi¢io da Perrier,
que, pela sua dimensdo e pela sua quota de
mercado, constitufa um factor essencial de
concorréncia efectiva.

115. No presente caso, pelo contrétio, a ani-
lise da decisio parece conter, pelo menos,
algumas lacunas. Mesmo sem pretender dar
uma importincia excessiva i quota detida
pela MdK no mercado comunitirio (7%) 120,
nio podemos deixar de ter algumas dividas
quanto 2 incidéncia efectiva do desapareci-
mento da MdK sobre a concorréncia que se
verifica no mercado. Além disso, nio é
feita, na decisio, qualquer referéncia as
«impressionantes capacidades produtivas»
da MdK referidas pela Comissio na sua

119 — Decisdo 92/553 (j4 rcferida na nota 66, considcrando 120).

120 — Esta quota, por outro lado, ¢ igual 3 detida pela sociedade
SIV, cuja aquisigio pela Pllkmgton ¢ pela Techint foi auto-
rxzada, sem condigdes, através da Decisio 94/359 (ja refe-
rida na nota 87).
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contestagao 21, que, por outro lado, se mos-
tram dificilmente concilidveis com a qualifi-
cagio da empresa como entidade econémica
sem viabilidade 122, Por tltimo, a decisio nio
contém qualquer indicagio de que se possa
concluir que a MdK, mesmo para além do
scu peso efectivo, desempenha um papel
essencial na manutengio da concorréncia.

Em definitivo, consideramos que a Comissio
nio demonstrou que o desaparecimento da
MdK do mercado comunitirio com exclusio
da Alemanha é susceptivel de, ou pclo menos
contribui para, determinar a criagio de um
duopélio constituido pela K+S/MdK ¢ pela
SCPA, susceptivel de prejudicar de mancira
significativa a concorréncia.

— A posigio dos concorrentes

116. O Governo francés invoca o cardcter
contraditério ¢ insuficiente da andlise que a
decisio faz da posicio dos concorrentes pre-
sentes no mercado relevante. Salienta, desig-
nadamente, a incoeréncia da atitude da
Comissio, que minimiza a posi¢io da CPL e
da Coposa no mercado, enquanto, para cfei-
tos da determinagio do mercado geogrifico
relevante, acentua precisamente as exporta-
¢des da Espanha ¢ do Reino Unido para

121 — V.p.32.
122 — V, considerando 76 da decisio.

os outros Estados-Membros. O Governo
francés discorda, além disso, da tese da
Comissio scgundo a qual a canalizagio
através da SCPA das importagbes provenien-
tes de paises terceiros demonstra que a
pressiao concorrencial destes pafses sobre o
duopdlio é praticamente nula.

Também nesta perspectiva, o argumento do
Governo francés nio deixa de realgar deter-
minadas lacunas objectivas da deciszo.

117. Em primeiro lugar, niio se pode aceitar
o método scguido pela Comissio, a qual,
para demonstrar a auséneia de pressio da
concorréncia sobre o alegado oligopdlio, adi-
anta como prova a canalizagio das importa-
¢oes dos paises terceiros para a Franga por
intermédio da SCPA 13, Desde logo, cfecti-
vamente, a Franga nio constitui um mercado
auténomo, para os cfeitos que aqui nos inte-
ressam. Consequentemente, a andlise dos cle-
mentos de avaliagio da operagio de concen-
tragio ndo pode ter exclusivamente em conta
o mercado francés, devendo antes, ¢ em qual-
quer caso, tomar em consideragio o territé-
rio definido na decisio como sendo o mer-
cado relevante, que & constituido por toda a
Conmunidade com exclusio da Alemanha.

123 — V. pp. 33 ¢ 34 da contestagio, bem como p. 54 da réplica,
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Igualmente insuficientes ¢ contraditérias
parecem ser as consideragdes da Comissio
quanto i importincia das importagdes da
CEl, que, segundo os dados fornecidos pelo
Governo francés 124 ¢ nio impugnados pela
Comissio, aumentaram progressivamerte,
até atingirem 11% das vendas no interior da
Comunidade, nivel que nio é certamente
insignificante. H4 que considerar, por outro
lado, que os nove operadores que continua-
ram no mercado apds a operagio de concen-
tragio detdm quotas susceptiveis de criar
uma situagdo em que o peso dos concorren-
tes do duopélio, alegadamente constituido
pela K+S/MdK e pela SCPA, parece incon-

testavelmente significativo 125,

— Comparagdo entre a situagio da

K+5/MdK e a da SCPA

118. O Governo francés, por outro lado, na
sua critica aos critérios empregues no pre-
sente processo para afirmar a existéncia de
um dominio em regime de oligopélio,
impugna tanto o excessivo peso atribuido
pela Comissdo 4 quota de mercado detida no
total pela K+S e pela SCPA como a circuns-
tincia de nio ter sido tida em consideracio a
falta de simetria entre as duas empresas, falta
essa que, em decisdes anteriores, constituiu,
pelo contririo, elemento 51gn1ﬁcat1vo para
negar a existéncia de uma posi¢do dominante
em regime de oligopélio.

A Comissio recorda que uma quota de mer-
cado de 60% demonstra bem a existéncia

124 — V. p. 42 da réplica.

125 — V. os dados constantes do quadro da p. 43 da réplica do
Governo francés, ndo impugnados pela C >,
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de uma posicio dominante colectiva, em
especial quando, como no presente caso,
existe uma diferenca sensfvel em relagio as
quotas de mercado detidas pelos concorren-
tes. Embora admitindo que entre as empresas
em questdo existem diferengas consideriveis,
a Comissio discorda da teoria segundo a
qual um duopélio sé é concebivel em pre-
senca de empresas de caracteristicas seme-
lhantes.

119. Relativamente ao primeiro aspecto refe-
rido, saliente-se, em primeiro lugar, que a
Comissdo excluiu, no passado, a possibili-
dade de fixar limites a partir dos quais se
presume o dominio colectivo; e que, em
qualquer caso, autorizou, em recentes deci-
sdes 126, operacdes de concentragio com acu-
mulacio de quotas equivalentes 3s calculadas
no presente processo. Consequentemente,
embora, em teoria, seja impossivel negar
qualquer importincia a uma quota de 60%, a
mesma nio pode, em qualquer hlpotese, por
si §6, ter um peso decisivo e constituir prova
da existéncia de uma posi¢io dominante em
regime de oligopélio.

A isto acresce que os antecedentes da juris-
prudéncia referidos pela Comissdo nio sio
relevantes, na medida em que se referem a
posigdes dominantes individuais 127, o que
justifica o valor de presungio reconhecido a
uma quota de 45% a 80% do mercado. Por

126 — V., por cxemplo, a Decisio 94/359 (j4 referida na nota 87).

127 — 'Trata-sc dos acérdios Hoffmann-La Roche/Comissio (ji
referido na nota 96), dec 9 de Novembro de 1983,
Michelin/Comissio (322/81, Recueil, p. 3461), ¢ de 3 de
Julho de 1991, AKZO/Comissio (C-62/86, Colect.,
p. 1-3359),
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outro lado, a quota de mercado §&, nestes
acérddos, analisada sempre em conjunto com
outros factores, como, por cxemplo, a dife-
renga (de pelo menos 50%) entre a primeira
¢ a segunda empresas presentes no mercado.

120. Também nio pensamos ser de partithar
da opinido da Comissio quanto ao segundo
aspecto aqui referido, ou scja, a auséncia da
tomada em consideragio da falta de simetria
entre as cmpresas que s¢ presume participa-
rem no dominio colectivo.

Saliente-se, em primeiro lugar, que a falta de
simetria cntre as cmpresas interessadas, que,
no presente processo, nio & contestada 128,
foi considerada decisiva pela Comissdo, em
outros casos, para pdr de parte a cxisténcia
dec um duopélio 12%; ¢ isto tanto do ponto de
vista das quotas de mercado, consideradas no
scu conjunto ¢ em relagio com os mercados
dos diferentes paises, como sob a perspectiva
do «poder econémico», ¢ como, por iltimo,
sob o aspecto da capacidade de produgio. A
cste respeito, deve recordar-se que, na
decisio Nestlé/Perrier, a Comissio precisou
quais as implicagSes da simetria das empresas
cnvolvidas ¢ os motivos por que teve esse
aspecto em consideragio na avaliagio dos
cfeitos da operagio de concentragio 139, sali-
entando, designadamente, que a simetria das
empresas tem um cfcito claramente dissuasor

128 — V. contestagio da Comissio, pp. 37 a 58.

129 — Por cxcmplo, na decisio Pilkington-Techint/SIV (ji refe-
rida na nota 87, considerando 55); a contrario, na decisio
Maaacsmann/Vallouree/Ilva (i referida na nota 58), a
simetria das empresas envolvidas na eperagio de concen-
tragio, que cram detentoras, respectivamente, de quotas de
36% c de 33%, foi considerada pela Comissio como um
incentivo d adopgio de comportamentos paralelos.

130 — Decisio j referida na nota 66, considerando 123.

para a concorréncia e facilita comportamen-
tos coordenados ¢ em conluio. Consecquente-
mente, consideramos que a defesa da Comis-
sio, que se limita a invocar a falta de
relevincia da diferenca entre a K+S ¢ a SCPA
para considerar que existe um duopélio, &
inadequada. Também ndo pensamos que a
Comissio tenha razio em, no presente
processo, considerar destituida de relevdncia
a pratica que cla prépria tem seguido na
aplicagio do regulamento. Efectivamente,
embora seja verdade que a pritica nio cons-
titui um pardmetro de referéncia imperativo,
sendo susceptivel de adaptagdes em fungio
do caso concreto, é também certo que nio
podec ser destituida de qualquer valor, sobre-
tudo na falta de clementos que permitam
contestar a sua relevancia,

121, As consideragdes desenvolvidas até ao
presente momento trazem & luz uma série de
lacunas ¢ contradi¢des na apreciagio ¢ na
aplicagio dos critérios eclaborados pcla
Comissio, que levam a concluir que a funda-
mentagio da decisdo nio ¢, no minimo, coe-
rente, Efectivamente, a Comissio nfio conse-
guc demonstrar de mancira adequada,
mesmo com basc na sua pritica, a cxisténcia,
no mercado relevante, de uma posigio domi-
nante colectiva por parte da K+S/MdK ¢ da
SCPA, originada pela operagio de concen-
tragdo projectada.

Isto leva-nos a abordar apenas de forma
breve os outros argumentos adiantados pelo
Governo francés a respeito dos restantes cle-
mentos tomados em consideragio na decisdo.
Mais exactamente, deter-nos-emos no modo
como foram analisados os aspectos increntes
ao poder eccondmico da clientela, is barreiras
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4 entrada e 3s caracteristicas do mercado e
do produto, bem como ao paralelismo dos
comportamentos.

— O poder ccondmico da clientela

122. O Governo francés acusa a Comissio
de ndo ter de modo algum tido em conta o
critério relativo ao poder econdmico da cli-
entela, em especial, de nio ter analisado a
natureza e o peso dos produtores e dos
importadores de sais de potdssio, o que
poderia (e deveria) levar 4 conclusio de que a
criagio de uma posigio dominante em
regime de oligopélio por parte da K+S/MdK
e da SCPA era altamente improvivel.

A Comissao admite a importincia do poder
econdémico da clientela como «contrapeso»
a0 duopélio, que pode, assim, desencorajar
um paralelismo de comportamentos; acres-
centa, porém, que se trata apenas de um fac-
tot, entre outros, a ter em consideragio para
chegar a uma apreciagio definitiva dos efei-
tos da operagio de concentragio em questio.

123. Ora, é inecgivel que no presente pro-
cesso ndo foram tidos em conta o peso ¢ as
caracteristicas dos diferentes tipos de clien-
tela dos produtos considerados. Isto nio per-
mite determinar se, cfectivamente, como
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afirma o Governo francés, as grandes multi-
nacionais produtoras de adubos compostos
t8m um tal poder de compra susceptivel de
impedir os membros do oligopélio de refor-
carem a respectiva posi¢io ou se, pelo con-
tririo, como a Comissio afirma, sio as
«bulk-blenders», ou seja, as empresas que
efectuam as misturas de adubos, que ocupam
um lugar importante entre a clientela.
Também nio se esclarece se estas «bulk-
-blenders» sdo realmente pequenas e médias
empresas que nio podem exercer uma
pressio adequada sobre os produtores ou se,
como afirma o Governo recorrente, a sua
actividade & também exercida pelas filiais das
grandes multinacionais. E légico que uma
resposta a esta questdo era indispensdvel para
determinar se a clientela tem ou nio um
poder econdmico efectivo.

A posigio da Comissdo parece, por isso,
débil, tanto mais que o poder de negociagdo
dos clientes é um factor de importincia
incontestdvel para determinar as condigGes
da concorréncia, uma vez que pode desenco-
rajar a adopgao de comportamentos contri-
rios 4 concorréncia. E, alids, nesse sentido
que deve ser interpretada a andlise que
a Comissio fez no processo Pilkington-

-Techint/SIV e no processo Nestlé/
/Perrier 131,
131 — Nesta decisfo (j4 referida na nota 66), apés uma anlise

pontual que ndo se verificou no presente processo, o peso
da clicntela foi considerado como nio susceptivel de cxer-
cer uma pressio real sobre os produtores (v., em especial,
os considerandos 77 a 89).
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124. As incertezas acima referidas permitem
deixar de lado outros aspectos referidos pelo
Governo francés, que, todavia, sio increntes
is caracteristicas da clientela. Acrescentare-
mos simplesmente, para maior clareza, que a
afirmagio do Tribunal de Primeira Instincia,
contida no acérdio vidro plano, segundo a
qual a Comissio «.. nio csti obrigada a
apreciar, nas suas decisdes, cada um dos
argumentos apresentados pelas empresas em
causa» 132, nio apoia a tesec da mesma, ao
contrdrio do que csta institui¢io afirmou ao
longo do processo.

Efectivamente, o poder econémico da clien-
tela ndo constitui um argumento invocado
pelos recorrentes durante a fase administra-
tiva do processo ¢ niio retomado na decisio,
mas sim um clemento de andlise importante
para determinar se existe ou nio uma posigio
dominante em regime dec  oligopélio.
Enquanto tal, deve necessariamente ser anali-
sado, sem o que a decisio pode conter uma
lacuna susceptivel de afectar o seu funda-
mento. De resto, justamente no acérdio que
acaba de ser citado, o Tribunal de Primeira
Instincia, referindo-sc ao artigo 86.°, afir-
mou que a anilisc dos aspectos do mercado,
cuja falta de tomada em consideragio tinha
sido invocada pelos recorrentes, «.. era
indispensdvel para a apreciagio da questio da
posi¢io dominante...» 133, confirmando deste
modo a necessidade de a Comissio bascar as
suas verificagdes cm inquéritos tdo comple-
tos ¢ exaustivos quanto possivel.

132 — Acérdio vidro plano (ji referido na nota 38, n.° 363).
133 — Idem, n.°363.

— As barreiras A entrada

125. A Comissio é acusada de, na parte da
decisio dedicada A existéncia de uma posigio
dominante colectiva, nio ter efectuado qual-
quer andlise relativamente 3 existéncia de
barreiras a entrada, factor considerado como
revestindo grande importincia na prética da
Comissio. Isto é tanto mais inexplicivel
quanto a auséncia de obstdculos deste tipo
foi salicntada na decisio para cfeitos da deli-
mita¢do do mercado geogrifico relevante.

Na realidade, a Comissio admite a auséncia
de barreiras i entrada no interior da Comu-
nidade. Acrescenta, porém, que, no presente
processo, cxistem dois tipos de barreiras i
cntrada para as empresas de paiscs terceiros,
ou se¢ja, as medidas antidumping relativa-
mente s importagdes provenientes da CEI ¢
o monopélio legal da SCPA, nos termos do
qual todas as importagdes para Franga, pro-
venientes de paises terceiros, passam através
desta empresa,

126. Diremos desde ji que temos fortes
diividas de que os elementos que acabdmos
de citar constituam barreiras & entrada. Os
dircitos antidumping nio o sio certaniente,
dado que, conforme a Comissio afirma, pre-
tendem restabelecer a concorréncia ¢ nio
prejudicar as trocas 14, A isto acresce que a

134 — V. p. 61 da tréplica,
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sua verdadeira incidéncia ao nivel das impor-
tagdes ndo foi de modo algum demonstrada,
menos ainda com base em dados objectivos.
Muito pelo contrério, as apreciagdes contidas
na decisdo relativas aos diferentes mercados
nacionais (considerando n.° 64) sio antes
susceptiveis de fazer presumir o contrério.

Quanto ao monopélio da SCPA, observa-
mos, por outro lado, que, neste ponto, se
verifica a deficiéncia ji salientada por diver-
sas vezes, ou seja, a tendéncia da Comissio
para efectuar uma anilise limitada & Franga,
como se o mercado francés constituisse o
mercado geogrifico relevante na acepgio da
decisdo. Acrescente-se que, embora sem se
limitar a0 alcance dos efeitos de um mono-
pélio desse tipo, a presenca em diferentes
paises da Comunidade, reconhecida pela pré-
pria Comissdo 135, de fluxos de importagdes
provenientes de pafses terceiros, significati-
vos ao ponto de representarem uma parte
preponderante do mercado, leva antes a con-
cluir que nio estd demonstrada a existéncia
de barreiras 3 entrada.

— As caracteristicas do mercado e do pro-
duto

127. Por dltimo, no que diz respeito s
caracterfsticas do mercado e do produto,
habitualmente consideradas como elementos
de anilise significativos, limitar-nos-emos,
como fez o Governo francgs, a salientar que,

135 — V. p. 61 da tréplica,
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entre as apreciagdes da Comissdo, alids carac-
terizadas por um certo laconismo, nio se
encontra uma andlise aprofundada e pontual
dos precos praticados pela K+S e pela
SCPA 136, clemento absolutamente essencial
para demonstrar a transparéncia do mercado
(que, como se sabe, facilita comportamentos
uniformes) e apreciar a elasticidade da pro-
cura, nem da estrutura dos custos de ambas
as empresas, que, se forem diferentes, podem
constituir um incentivo a um comporta-
mento concorrencial,

E indtil recordar que estas omissdes, relativas
a aspectos determinantes, contribuem para
enfraquecer 2 andlise realizada pela Comissio
bem como os respectivos resultados. Consi-
deramos, por isso, que ndo é necessirio apro-
fundar os restantes elementos «estruturais»
referidos, como os relativos 3 homogenei-
dade do produto, relativamente aos quais,
por outro lado, nio partilhamos da posicio
do Governo francés, como ji salientimos na
anélise da delimitagio do mercado geogrifico
relevante.

— A existéncia de comportamentos parale-
los

128. As apreciagdes da Comissio sobre este
ponto, como correctamente refere o
Governo francds, nio sio de modo algum

136 — V, sobre este ponto, o que ji foi salientado a respeito da
determinagdo do mercado geogrifico relevante.
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convincentes. Na realidade, as circunstincias
de que a Comissdo pretende extrair elemen-
tos de prova relativos 2 cxisténcia do domi-
nio comum por parte da K+5/MdK ¢ da
SCPA revelam-se destituidas de significado,
sobretudo quando comparadas com aquelas a
que foi atribuido valor em outras decisdes.

Efectivamente, é demasiado cvidente que o
acordo entre a K+S ¢ a SCPA, dcclarado
incompativel com o artigo 85.° em 1973 137,
nio pode deixar de ser considerado como um
indicio demasiado fraco para levar a presu-
mir — a mais de vinte anos de distAncia — a
auséncia de concorréncia entre a K+S ¢ a
SCPA 138, Do mesmo modo, as considera-
¢bes relativas & menor presenga da K+S no
mercado francés nio sdo decisivas na pers-
pectiva aqui considerada e podem muito bem
ter explicagio diferente, tal como salientimos
ao analisar as relagdes estruturais entre a K+8

¢ a SCPA.

129. Estas observagdes tém, por outro lado,
apoio na circunstincia de quc os clementos
tidos em consideragio para este cfcito em
decisdes anteriores eram de naturcza total-
mente diferente. Na decisio Nestlé/Perrier,
por excmplo, apds realgar o nivel muito
reduzido da concorréncia no aspecto dos
pregos, a Comissdo verificou a existéneia de

137 — JO 1973, L 217, p. 3. Sobre este ponto, v. considerando 57
da decisio.

138 — L isto mesmo sem ter cm conta, no plano sistemitico, o
principio enunciado no acérdio vidro plano, no qual sc
esclarcee que «.para sc apurar uma infracgio ao artigo
86.° do “Iratado nio basta... “reciclar™ os factos constituti-
vos de uma infracgdo ao artigo 85.°, daf retirando a cons-
tatagio de que as partes num acordo ov numa pritica ilf-
cita dectdm, cm conjunto, uwma parte de mercado
importante, que por csse simples facto detém uma posigio
dominante colectiva ¢ que o scu comportamento ilfcito
constitui abuso dcla» (acérdio ji relerido na nota 38,
n.° 360).

um clevado grau de paralelismo dos pregos
praticados pelos trés produtores interessados
na operagio de concentragio, acompanhado
da criagdo de instrumentos de transparéncia
destinados a facilitar a coordenagio das poli-
ticas de pregos ¢ o controlo reciproco dos
mesmos 139, Por outro lado, no mesmo pro-
cesso, a Comissio tomou em consideragio,
como indicio das relagSes entre as empresas
interessadas, a sua rcacgio i tentativa de
aquisi¢io por um operador externo, reacgio
considerada como «... uma medida conjunta
de dissuasdo d entrada no mercado» 19, No
processo Pilkington-Techint/SIV, pelo con-
tririo, a Comissio considerou que certos
acordos celebrados centre as empresas interes-
sadas, condenadas em 1988, portanto, apenas
cinco anos antes da decisdo, ¢ pclo Bun-
deskartellamt somente alguns meses antes da
decisiio, eram susceptiveis de favorecer com-
portamentos paralelos contririos & concor-
réncia M1,

Trata-se, j4 A primecira vista, de clementos
nitidamente mais significativos ¢ demonstra-
tivos do que os que foram tidos em conside-
ragio no presentc processo.

130, A luz de todas as consideragdes desen-
volvidas, consideramos que a Comissio ndo
aplicou de modo coerente, no presente pro-
cesso, os critérios por cla claborados para
determinar a existéneia de uma  posigio
dominante colectiva. E isto nio ¢é tudo;

139 — V. considerandos 59, 121 ¢ 122 da dccisio.

140 — V. considerando 127 da decisio.

141 ~— Decisio 94/359 (ji referida na nota 87, considerando 32),
Nio serd destituido de interesse acrescentar aqui que o cle-
miento cm questio nio foi julgado susceptivel de levar 3
imposicio de condigdes ¢ menos ainda A recusa da autori-
zagdo da operagio de concentragio.
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embora admitindo, como j4 fizemos, que seja
possivel adaptar o conceito de posi¢gio domi-
nante colectiva is particularidades do con-
trolo sobre as operagbes de concentragio,
bem como s caracterfsticas do presente pro-
cesso, nio é menos necessirio que a Comis-
sdo, no Ambito do controlo das operagdes de
concentragio, forneca elementos suficientes
para provar o nexo de causalidade entre a
operagio de concentragio e a posi¢io domi-
nante colectiva 142,

O presente processo nio contém qualquer
elemento deste tipo. Muito pelo contririo,
determinados indicios ndo despiciendos
levam a rejeitar a tese da Comissdo. Em defi-
nitivo, consideramos que a Comissio de
modo algum demonstrou que a operagdo de
conceniragio analisada cria uma dominagio
conjunta por parte da K+S/MdK ¢ da SCPA,
susceptivel de entravar a concorréncia de
modo significativo.

d) A imposicio de condicées e encargos que
se repercutem em terceiros alheios & operacio
de concentragio (processos C-68/94 e
C-30/95)

131. A apreciagio do fundamento relativo &
legalidade da imposigao de encargos a tercei-
ros relativamente 2 operagio de concentragio

142 — Sc assim nio fosse, acabar-sc-ia por fazer depender a decla-
ragio da existéncia de uma posigio dominante colectiva,
noclva 3 concorréncia, de uma anilisc bascada em meras
suposigdes, alhcias a qualquer elemento concreto, e, assim,
sem qualquer fiabilidade.
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pressupde, evidentemente, por um lado, que
a posi¢io dominante colectiva scja relevante
para efcitos da aplicagio do regulamento e,
por outro, que a Comissdo tenha efectiva-
mente demonstrado a existéncia, no caso
concreto, de uma posigio dominante colec-
tiva,

Tendo em conta as conclusdes a que chegi-
mos, em especial, no que respeita a utilizagio
no presente processo do conceito de posigio
dominante colectiva, ndo é necessirio anali-
sar o fundamento em questio. Para sermos
cxaustivos, deter-nos-emos, porém, também
sobre os argumentos adiantados pelos recor-
rentes sobre este ponto.

132. O Governo francés afirma que, mesmo
pressupondo que o regulamento seja aplici-
vel as posigdes dominantes colectivas, ele nio
permite que se faca depender a declaragio de
compatibilidade de condiges e encargos que,
como no presente processo, tém incidéncia
directa sobre a posigio de terceiros alheios 2
operagio. Para este cfeito, alega que o artigo
8.°, n.°2, do regulamento apenas autoriza a
Comissdo a aceitar das empresas notificantes
compromissos relativos A operagio de con-
centragdo em sentido estrito e nio compro-
missos que se repercutam substancialmente
cm terceiros.

As empresas recorrentes, que concordam
com o Governo francés quanto i impossibi-
lidade de, com base no regulamento, impor
condigdes € encargos que se repercutam em
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terceiros, alegam, no essencial, que, mesmo
considerando provada no presente processo a
existéncia de uma posigio dominante colec-
tiva, ndo é menos verdade que as condigdes
previstas nio sio idéncas nem adequadas
para manter a concorréncia efectiva no mer-
cado em causa.

1) A possibilidade de aplicar o artigo 8.°,
n.°2, a empresas albeias & operagio de con-
centragao

133. Diremos em primeiro lugar que é de
partilhar a tese do Governo francés. Efectiva-
mente, o artigo 8.°, n.°2, do regulamento
autoriza a Comissio apenas a fazer depender
a declaragio de compatibilidade de «... con-
di¢Ses ¢ obrigagbes destinadas a garantir que
as empresas em causa respeitem 0s compro-
missos assumidos perantc a Comissio com
vista a alterarem o projecto inicial de concen-
tragio...». Esta redacgiio d4 a entender que de
modo algum estd incluido nos poderes da
Comissdo o dec intervir junto de operadores
alheios & operagio de concentragio, mesmo
que a Comissio considere que estes formam
um oligopélio com as empresas que notifica-
ram o projecto.

Por outras palavras, o artigo 8.% n.° 2, limita
cxpressa e claramente o poder da Comissio &
faculdade dc obter da parte das empresas
interessadas compromissos com vista «a alte-
rarem o projecto inicial de concentragio...»,
pelo que exclui qualquer possibilidade de
adopgio de alteragdes estruturais do quadro
da concorréncia em que tem lugar a opera-

¢do. O poder de alterar o projecto ndo pode,
assim, na falta de disposigio expressa nesse
sentido, tornar-se num poder mais geral de
reestruturagio de todo um mercado c¢/ou
sector industrial.

134. Esta solugio ndo parcce poder ser seri-
amente posta em causa pelos argumentos da
Comissido, nos termos dos quais: a) a decisio
apenas imp0s condigGes ¢ encargos is empre-
sas que sdo partes na operagio de concentra-
¢do, destinados a asscgurar o respeito dos
compromissos assumidos pelas partes que
notificaram o projecto; b) uma proibigio de
uma opcragio de concentragio devido A cir-
cunstincia de as condigbes em questio screm
susceptiveis de afectar os interesses de tercei-
ros, & contriria aos objectivos prosseguidos
pelo regulamento ¢ é incompativel com o
principio da proporcionalidade.

Quanto a este dltimo aspecto, remete-se para
o que jd referimos ao analisar a aplicabilidade
do regulamento is posigoes dominantes
colectivas, tendo em conta consideragdes de
caricter cconémico c¢ as finalidades do
mesmo regulamento 3, No que se refere a0
primeiro aspecto, basta observar que, embora
scja verdade, como afirmou a Comissflo, que
¢ da prépria naturcza do controlo das opera-
¢oes de concentragio que os compromissos
assumidos pelas partes notificantes possam
ter cfeitos, mesmo indirectos, sobre terceiros,
¢é também igualmente certo que, no presente
processo, nio sc trata certamente de condi-
¢bes que tém incidéncia sobre terceiros, mas
antes de condigdes que dizem objectiva ¢

143 — V., supra, n.”* 94 2 98,
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subjectivamente respeito a terceiros, ¢ isto,
pelo menos, na mesma medida em que dizem
respeito 3s partes. A prdtica invocada pela
Comissdo também ndo permite deslocar os
termos do problema: trata-se, com efeito, de
decisdes que ndo impdem condigdes respei-
tantes directamente a terceiros e que nio sio,
por isso, equipariveis A decisdo recorrida 144,
Além disso e de qualquer modo, permancce
que «... uma simples pritica nio pode preva-
lecer sobre as normas do Tratado» 145, nem,
acrescentamos nds, sobre disposi¢des conti-
das num acto de direito derivado que seja
claramente contririo 4 pritica da Comissdo.
Como ji salientdmos noutra ocasido, seria,
com efeito, absurdo admitir que uma vio-
lagio das normas se torne legitima apenas
através da sua repeticio!

2) A natureza adequada das condigdes
impostas no presente processo para a mani-
tengdo de wma concorréncia efectiva

135, Este aspecto foi referido em especial
pelas empresas recorrentes, que alegam que
estas condicdes ndo sio necessirias nem ade-
quadas para manter uma concorréncia efec-
tiva no mercado em causa; como tais, essas

144 — A Comissio rcfcre-se, designadamente, s decisoes de 4 de
Maio de 1993, processo KNP/BT/VRG (JO L 217, p. 35);
de 19 de Dezembro de 1991, processo Courtaulds/SNIA
(JO C333, p.16) e de 31 de Julho de 1991, processo
Varta/Bosch (JO L 320, p. 26).

145 — Acérdio de 9 de Agosto de 1994, Franga/Comissio
(C-327/91, Colect., p. 1-3641, n.° 36).
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condi¢Bes nio podem permitir alcangar o
objectivo previsto no artigo 2.°, n.°2, do
regulamento.

Em dltima analise, 2 SCPA ¢ a EMC invo-
cam o caricter arbitririo das condigdes pre-
vistas na decisio recorrida, que, em nada e de
forma alguma, diziam e dizem respeito ao
projecto de concentragio, referindo-se exclu-
sivamente 3s relagdes contratuais entre socie-
dades objectiva e subjectivamente alheias ao
referido projecto ¢ que, além disso, se apli-
cam num 4mbito geogrifico diferente do do
mercado relevante 146,

136, A este respeito, observaremos a titulo
liminar que a eficicia das condigbes previstas
no plano da concorréncia se afigura duvi-
dosa, quer devido i diferenga geogrifica ji
salientada entre o objecto das condigdes e o
mercado em causa, quer devido 3 auséncia de
elementos de prova que demonstrem que
essas condigBes sio adequadas para garantir
que a operagio de concentragio esteja em
conformidade com as disposi¢des do regula-
mento. Sob este ponto de vista, afigura-se-
-nos que é de partilhar da opiniio das
empresas recorrentes, nos termos da qual, na
determinagio das condigdes a impor nos ter-
mos do artigo 8.% n.°2, do regulamento, a
Comissio deve basear-se em apreciagdes
sérias e aprofundadas e nio em consideragdes

146 — O alcance destas condi¢des demonstra antes que, caso o
entendessc oportuno, a Comissdo poderia ter agido contra
os supostos participantes no duopélio (SCPA/EMC ¢
K+S), utilizando outros instrumentos ¢, designadamente, o
artigo 85.°, como, alids, fez, paralelamente ao processo
aqui cm questdo, relativamente 3 filial comum canadiana
Potacan, objecto de um inquérito nos termos do Regula-
mento n.° 17 (j4 referido na nota 51).
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hipotéticas do tipo das wutilizadas pela
Comissio para justificar as condigGes impos-
tas no presentc processo.

Dado que, recorde-se, considerimos que o
recurso interposto pelas empresas recorren-
tes é inadmissivel na medida em que tem em
vista obter a anulagio das condigdes relativas
4 empresa comum Potacan, a breve anilise
que sc segue serd dedicada s condigdes rela-
tivas a retirada da sociedade Kali-Export ¢ 3
rescisio dos contratos de distribuigio, nio
fazendo mais do que recordar os pontos ji
abordados exaustivamente na andlise das
relagdes estruturais entre a K+S ¢ a SCPA 147

— A condigio relativa i retirada da K+S do
cartel Kali-Export

137. As cmpresas recorrentes alegam, em
primeiro lugar, que a existéncia da Kali-
-Export ¢ a participagio da K+S, da MdK ¢
da SCPA no capital da mesma nio sio sus-
ceptiveis de ter o minimo cfeito sobre as
condigdes da concorréncia no interior da
Comunidade. Em todo o caso, a Comissio
nio demonstrou de modo algum o cfcito
contririo A concorréncia da participagio da
K+S no cartel Kali-Export.

147 — V, supra, n.°* 107 a 113.

A Comissio responde que a estrutura do
mercado em questio era de tal modo que nio
se podia excluir que a cooperagio da K+S ¢
da SCPA no scio do cartel Kali-Export
tivesse um efeito indirecto sobre o compor-
tamento contrdrio 4 concorréncia dos mem-
bros do cartel no mercado comunitirio. Em
especial, salienta que: a) a K+S estd presente
de mancira muito marginal no mercado fran-
c@s, b) a CPL teve acesso ao mercado francés,
aumentando as suas vendas neste mercado
em 13%, em seis anos, apenas apés ter saido
do cartel Kali-Export ¢ c)a Coposa estd
pouco presente no mercado francés, no qual,
por outro lado, uma partec importante do
potdssio que produz ¢ vendida pela SCPA.

138. Os argumentos avangados pela Comis-
sdo, tal como acabam de ser cxpostos, nio
nos parecem capazes de responder is objec-
¢des das empresas recorrentes. Efectiva-
mente, a Comissio nio demonstrou que a
fraca presenga da K+S no mercado francés sc
deva ao facto de pertencer ao cartel de expor-
tagio Kali-Export, uma vez quc csta situa-
¢io, como as rccorrentes salientaram, bem
poderia ser explicada por factores histéricos
¢ geogrificos. Por outro lado, embora scja
verdade, como a Comissio afirmou, que, em
matéria de operagdes de concentragiio, nio
sfo vilidos os principios relativos A aplicagio
dos artigos 85.° ¢ 86.°, é também certo que a
Comissiio ndo pode basear a sua apreciagio
em meras presungdes ¢ probabilidades. Em
qualquer caso, compete-the demonstrar que
as condigBes em questdo sio necessdrias para
garantir a manutengio de uma concorréncia
cfectiva,
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Ora, no presente processo, a Comissio nio
$6 nio explicou de mancira convincente de
que forma a austncia de colaboragio no
Ambito de um cartel que exerce a sua accio
no mercado extracomunitirio é susceptivel
de garantir uma concorréncia efectiva no
mercado comunitdrio com excepg¢io da Ale-
manha, como também ndo demonstrou que a
fraca presenga da K+S ou da Coposa no mer-
cado francés se deva ao facto de pertencerem
ao cartel em questio. Quanto A circunstincia
de a CPL ter aumentado as suas exportagdes
em Franca apenas apds a sua saida da Kali-
-Export, é evidente que cssa circunstincia se
pode dever precisamente 3 opgio da CPL de
se concentrar no mercado comunitirio ou,
como as recorrentes alegaram e nio foi con-
testado pela Comissdo, s dificuldades de
exploragio que a CPL teve de enfrentar ao
longo do periodo em que fez parte da Kali-
-Export.

— A condigio relativa 3 rescisio dos contra-
tos de distribuigdo entre a K+S e a SCPA

139. No entendimento das recorrentes, a
Comissio de modo algum demonstrou de
que forma e por que razio a rescisio dos
contratos de distribui¢io celebrados entre a
K+S e a SCPA seria susceptivel de garantir a
manutengio de uma concorréncia efectiva
no mercado comunitirio com excepgio da
Alemanha. Em seu critério, na verdade, estes
lagos s6 produzem efeitos no mercado fran-
cés.
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Por outro lado, os lagos em questio consis-
tem num contrato de 28 de Junho de 1985
relativo & distribuigio de produtos que nio
contém potdssio, mas sim quiserite. Quanto
ao restante, a SCPA limita-se a comprar o
potissio utilizado pela EMC ou destinado
venda no exterior do mercado francés. Por
dltimo, a SCPA adquire 3 K+S produtos de
potdssio que contém magnésio ¢ sio vendi-
dos em Franga, mas, conforme resulta da
decisio, estes produtos nio estio incluidos
no mercado do produto relevante.

140. Tendo em conta a situagio que acaba de
ser descrita, e que, alids, nio foi contestada
pela Comissdo, que, na realidade, se limitou a
invocar a importéncia da criacio pela K+S da
sua prépria rede de distribuigio no mercado
francés, é demasiado evidente que a K+S e a
SCPA nio tinham qualquer relagio privilegi-
ada para a distribuicio de produtos i base de
potissio. Porém, nio é destituido de inte-
resse recordar que a redacgio da decisio
levou a K+S a pdr termo 2 tnica relagio de
distribuicio existente com a SCPA: o con-
trato relativo 4 quiserite, ou seja, reitera-se, a
um produto que a decisio considerou nio
incluido no mercado relevante.

Este elemento, para além de qualquer outra
apreciagdo, contribui para confirmar a jus-
teza da tese das recorrentes relativa 2 inci-
déncia directa da decisdo nos seus interesscs,
e reforga também as dividas quanto 3 utili-
dade das condigdes impostas para efeitos da
eliminagio da posigio dominante em regime
de duopélio alegadamente criada pela ope-
ragio de concentragio.
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Conclusoes

141. As consideragdes que antecedem demonstram, em nosso entender, que, no pre-
sente processo, foram cometidos cerros na interpretagdo e na aplicagio das disposi-
¢oes do regulamento «concentragées».

Trata-se, agora, de averiguar se esses erros justificam a anulagio total da decisio ou
apenas a sua anulagdo parcial, ou scja, limitada & parte que se refere as condigdes
relativas as sociedades recorrentes. Pelas razdes que esclareceremos, consideramos
ser csta dltima a solu¢io mais adequada.

142. Saliente-se, em primeiro lugar, a falta de fundamento da tese da Comissdo,
scgundo a qual a anulagdo parcial da decisdo constitui uma forma de alteragio do
cquilibrio institucional, dado que o érgio jurisdicional comunitirio nio é compe-
tente para reformar a decisio da Comissdo, sobrepondo-se a esta na avaliagio da
operagdo de concentragio.

A este respeito, limitar-nos-emos a observar que é do préprio regulamento, bem
como da jurisprudéncia bem assente do Tribunal de Justiga 8, que resulta a facul-
dade de o Tribunal anular apenas em parte uma decisio proferida in subiecta mate-
ria. Por outro lado, seria absurdo afirmar que o exercicio pelo Tribunal de Justiga de
um poder que lhe foi expressamente atribuido ofende as prerrogativas ¢ as compe-
téncias da Comissdo. Recorde-se, ainda, que, para cfeitos de anulagdo parcial, é
necessdrio que estejam preenchidos os requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia
sobrc a matéria, com vista, em dltima andlise, a garantir quc a anulagio parcial nio
conduza a esvaziar de qualquer contetido a decisio recorrida 149,

143. Tendo em conta quanto antecede, consideramos que é possivel proceder a
anulagdo parcial da decisdo ¢ que essa solugio pode ser adoptada qualquer que seja

148 — Acdrdio de 20 de Margo de 1957, Saciedades minciras do Ruhr/Alta Autoridade (2/56, Colect. 1954-1961, p. 121).
149 — V., neste sentido, o acérdio de 28 de Junho de 1972, Jamet/Comissio (37/71, Recucil, p. 483, n. 11 ¢ 12, Colect,, p. 169).
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o fundamento, de entre os invocados pelas partes e que julgdmos correctos, que o
Tribunal considere procedente. Efectivamente, quer o Tribunal de Justiga se incline
para a inaplicabilidade, em principio, do regulamento is posi¢des dominantes colec-
tivas ou julgue inexistente, ou, em qualquer caso, insuficientemente demonstrada a
existéncia de uma posi¢io dominante colectiva, isso faria desaparecer a premissa
com base na qual a Comissio impds as empresas recorrentes as condigdes impug-
nadas. Recorde-se, com efeito, que estas condigdes foram previstas para evitar que a
operagio de concentragio criasse uma situagio de dominio em regime de oligopélio,
susceptivel de entravar a concorréncia no mercado comunitirio.

Em nossa opinido, estas observagdes sio também vilidas para o caso de, uma vez
postos de parte os problemas relativos 2 aplicagdo das disposigdes do regulamento
aos oligopdlios ¢ demonstrada a existéncia de uma posigio dominante colectiva, o
Tribunal de Justica chegar 2 conclusio de que o artigo 8.°, n.° 2, do regulamento nio
autoriza a Comissdo a impor condi¢des que tenham incidéncia directa nos interesses
de terceiros alheios & operacio de concentragio. O resultado serd evidentemente o
mesmo se as condi¢des em questio forem entendidas como inadequadas a garantir a
manutenc¢io de uma concorréncia efectiva no mercado em causa. Do mesmo modo,
se as condi¢des em questdo forem julgadas inadequadas para garantir a manutengdo
de uma concorréncia efectiva no mercado em causa, a melhor solugio sera, uma vez
mais, a anulagio das condigBes e, por isso, a anulagio parcial da decisio.

144. Em definitivo, em todas as hipéteses que aborddmos, é possivel anular as con-
digdes sem privar de toda e qualquer substincia a decisio no seu todo 15°. A este
respeito, nio é destituido de interesse salientar a plena autonomia objectiva da apre-
ciagio dos efeitos da operagio de concentragio sobre o mercado comunitirio — no
ambito da qual se inscrevem as condigdes litigiosas — em relagdo 4 que respeita ao
mercado alemio, autonomia em razio da qual se admite uma limitagio rasione
materiae do dispositivo, destinada a preencher as condi¢des impostas pela jurispru-
déncia nesta matéria.

Por outro lado, a anulagio parcial da decisio também nio é susceptivel de afectar
o seu alcance. Acrescente-se que, no presente processo, a decisio impugnada é

150 — Neste caso, por outro lado, pode encarar-se a hipdtese de a Comissdo, devido 3 reabertura dos prazos previstos no artigo 10.°,
n.° 5, do regulamento, determinar novas condigdes diferentes ou demonstrar, mais aprofundada ¢ documentadamente, a cficicia
das condigbes iniciais no plano da protecgio da concorréncia. Essa eventualidade, embora possivel em teoria, nio nos parcce,
contudo, provivel, uma vez que implica a reandlise de uma operagio que ji produziu cfeitos ¢ que tornaria, assim, muito diffcil
uma apreciagio 2 luz do statws quo ante.
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globalmente favordvel as empresas intcressadas; isto constitui, nos termos da juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, um clemento relevante para julgar procedente um
recurso de anulagdo parcial 151,

145. Quanto as despesas, sugere-se, nos termos do artigo 69.% n.° 3, do Regula-
mento de Processo, que se considerem compensadas no que respeita a0 processo
C-68/94. Quanto ao processo C-30/95, entendemos, pelo contririo, com base na
mesma disposigio, que o facto de a Comissdo ser, no essencial, vencida, impde que
a mesma scja condenada nas despesas, incluindo as efectuadas pelas empresas inter-
venientes. Em contrapartida, os Governos que intervieram nos processos em
questdo suportario as respectivas despesas.

146. A luz das observagdes que antecedem, propomos, assim, que o Tribunal:

— no processo C-68/94:

a) anule o artigo 1.° da Deccisio 94/449/CE da Comissio, de 14 de Dezembro de
1993, relativa a um processo de aplicagio do Regulamento (CEE) n.° 4064/89
do Consclho (Processo n.° IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Trcuhand), na parte
em que faz depender a declaragio de compatibilidade da operagio de concen-
tragdo do respeito das condigdes ¢ dos encargos referidos no considerando 63;

b) neguc provimento ao recurso quanto ao restante;

c) julgue compensadas as despesas entre as partes, ficando a cargo do Governo
alemdo as despesas relativas A sua intervengdo.

— no processo C-30/95:

a) julgue admissiveis os recursos interpostos pelas sociedades SCPA ¢ EMC, com
excepgio do fundamento relativo ao compromisso respeitante i sociedade
canadiana Potacan;

151 — Acérdio Transoccan Marine Paint/Comissio (ji relerido na nota 39, n.° 21).
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b) anule o artigo 1.° da Decisio 94/449/CE da Comissio, de 14 de Dezembro de
1993, relativa a um processo de aplicagio do Regulamento (CEE) n.° 4064/89
do Conselho (Processo n.° IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand), na parte
em que faz depender a declaragio de compatibilidade da operagio de concen-

tragio do respeito das condigdes e dos encargos referidos no considerando 63;

c) condene a Comissdo nas despesas, incluindo as efectuadas pelas empresas
intervenientes. O Governo francés suportard as suas proprias despesas.
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