SCK E FNK / COMISSAO

DESPACHO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL
DE PRIMEIRA INSTANCIA
4 de Junho de 1996 *

No processo T-18/96 R,

Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf, fundagio de direito neerlandés, com
sede em Culemborg (Paises Baixos),

Federatie Nederlandse Kraanverhuurbedrijven, associagio de direito neerlandés,
com sede em Culemborg (Paises Baixos),

representadas por Martijn van Empel e Thomas Janssens, advogados nos foros, res-
pectivamente, de Amsterdio e de Bruxelas, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo no escritério do advogado Marc Loesch, 11, rue Goethe,

requerentes,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por Wouter Wils, membro
do Servigo Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo no gabinete de Carlos Gémez de la Cruz, membro do Servigo Juridico, Cen-
tre Wagner, Kirchberg,

requerida,

* Lingua do processo: neerlandés.
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que tem por objecto um pedido de suspensio de execug¢io da Decisio 95/551/CE
da Comissio, de 29 de Novembro dé 1995, relativa a um processo de aplicagio do
artigo 85.° do Tratado CE (IV/34.179, 34.202, 216 — Stichting Certificatie Kraan-
verhuurbedrijf e Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven, JO L 312,
p-79), e um pedido de acesso ao processo constituido no dmbito do referido pro-
cedimento,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

profere o presente

Despacho

A Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven (federagio neerlandesa das
empresas de locagio de gruas, a seguir <FNK») é uma associagio sectorial que tem
por objecto estatutdrio federar as empresas neerlandesas de locagdo de gruas no seio
de uma organizagdo geral, promover o desenvolvimento das empresas neerlandesas
de locagido de gruas, defender os interesses das empresas de locagdo de gruas, em
especial das que sio seus membros, e favorecer os contactos e a colaboragio reci-
procos entre as mesmas.

A Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf (fundagio para a certificagio das
empresas de locagdo de gruas, a seguir «<SCK») é uma fundag¢io que tem por objecto
estatutdrio principal adoptar directivas destinadas a organizagio das empresas de
locagiao de gruas, emitir certificados is empresas de locagao de gruas, designada-
mente aos membros da FNK, que cumprem as mesmas directivas, e verificar se os
titulares dos certificados as observam.

II - 410




SCK E FNK / COMISSAO

Em 13 de Janeiro de 1992, onze empresas de locacio de gruas, das quais nove com
sede nos Paises Baixos e duas na Bélgica, apresentaram uma dentincia contra a SCK
e a FNK. Acusam esta dltima de infringir as regras da concorréncia do Tratado CE,
ao excluir da locagao de gruas méveis as empresas nio certificadas pela SCK e ao
impor pregos fixos para a locagdo das mesmas gruas.

A SCK e a FNK notificaram 4 Comissdo os seus estatutos e regulamentos internos
respectivamente em 15 de Janeiro e 6 de Fevereiro de 1992. Ambas solicitaram um
certificado negativo ou, a titulo subsididrio, uma isengio nos termos do artigo 85.°,
n.° 3 do Tratado.

Em 29 de Novembro de 1995, o processo administrativo na Comissio terminou
com a adopg¢io da Decisio 95/551/CE, relativa a um processo de aplicagio do artigo
85.° do Tratado CE (IV/34.179, 34.202, 216 — Stichting Certificatie Kraanverhuur-
bedrijf e Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven, JO L 312, p. 79, a seguir
«decisio»).

Nos termos do artigo 1.° da decisdo, os membros da FNK utilizaram um sistema
de tarifas contrério ao artigo 85.%, n.° 1, do Tratado. O sistema incluia «tarifas acon-
selhadas», aplicdveis as operagdes de locagdo de gruas a empresas que nio fossem
membros da FNK, e «tarifas de compensagio», apliciveis as operagdes de locagio
entre membros da associagdo. Permitia assim a estes prever, com um grau razoivel
de seguranga, a politica de pregos dos concorrentes. As empresas que faziam parte
da associagdo chegaram a acordo entre si e com a FNK para a fixagio das tarifas.
Eram obrigadas a respeiti-las, podendo o desrespeito dos pregos ser penalizado com
a expulsio da empresa em causa, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, alinea d), dos
estatutos da associagio.
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Este sistema, introduzido em 15 de Dezembro de 1979, foi suprimido em 28 de
Abril de 1992, em cumprimento de um despacho proferido em processo de medi-
das provisérias pelo presidente do Arrondissementsrechtbank te Utrecht, em 11 de
Fevereiro de 1992, que ordenou 3 FNK que suspendesse a sua aplicagio.

Do artigo 3.° da decisio consta que a SCK violou o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
ao proibir os seus filiados de alugarem gruas as empresas nio filiadas (artigo 7.%,
segundo travessio, do regulamento interno). Nos considerandos da decisdo, a
Comissio salienta que esta fundagio é composta, quase na totalidade, por empresas
que sio membros da FNK. Considera que o acesso ao mercado neerlandés das
empresas estrangeiras de locagio de gruas foi dificultado pelas condigses exigidas
pela SCK para a certificagio, na medida em que estas condigdes dependiam da situ-
acio especifica do mercado neerlandés. Neste contexto, a referida proibigio de
locagio implicou o encerramento completo e, em seguida, quase completo, do mer-
cado neerlandés is empresas com sede fora dos Paises Baixos.

A infrac¢io durou de 1 de Janeiro de 1991 até 4 de Novembro de 1993 (com excepg¢io
do periodo que vai de 17 de Fevereiro a 9 de Julho de 1992). Terminou em conse-
quéncia de um despacho do Gerechtshof te Amsterdam de 28 de Outubro de 1993,
que confirmou o despacho proferido em processo de medidas provisérias pelo pre-
sidente do Arrondissementsrechtbank te Utrecht, em 6 de Julho de 1993, e que
ordenou i SCK que cessasse a aplicagio da proibi¢io de locagao.

Com base, designadamente, nestas consideragdes, a Comissio ordenou a FNK e a
SCK que pusessem imediatamente termo 3s infracgdes que, respectivamente, lhes
eram imputadas (artigos 2.° e 4.° da decisdo). Por outro lado, aplicou uma coima de
11 500 000 ecus 3 FNK e de 300 000 ecus a2 SCK (artigo 5.° da decisdo).

Por petigio entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 2 de Feve-
reiro de 1996, a FNK e a SCK interpuseram um recurso que tem como objecto, a
titulo principal, obter a declaragio de inexisténcia da decisdo, a titulo subsididrio, a
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declaragio de nulidade da decisio e, a titulo ainda mais subsidiario, a anulagdo par-
cial da decisio de modo a que nio seja aplicada qualquer coima.

Por articulado separado entregue na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia
no mesmo dia, as requerentes apresentaram, nos termos do artigo 185.° do Tratado,
um pedido de suspensio da execugio do artigo 4.° da decisio que ordena 3 SCK a
cessagao da aplicagio da proibicio de locagio referida no artigo 7.°, segundo tra-
vessao, do regulamento desta fundagio, bem como do artigo 5.° da mesma decisio
que aplicou as coimas 2 SCK e 2 FNK. A este respeito, as requerentes pedem a sua
exoneragao nio apenas da obrigac¢io de pagamento imediato da coima, mas também
da de «prestar caugio sob a forma de garantia banciria ou outro meio» para garan-
tir o pagamento das coimas. No mesmo articulado, as requerentes apresentaram um
pedido de medidas provisérias solicitando que seja ordenado 2 Comissio que lhes
permita tomar conhecimento do processo constituido sob os niimeros IV/34.179,
34.202 e 34.216.

A Comissio apresentou as suas observag¢des sobre o pedido de medidas provisérias
em 20 de Fevereiro de 1996.

Foram ouvidas as alega¢des das partes em 1 de Margo de 1996.

Por carta de 4 de Abril de 1996, a SCK desistiu da instincia quanto ao pedido de
suspensio da execugdo do artigo 4.° da decisio, na parte em que essa disposigio
prevé que a SCK cesse a aplicagdo da proibi¢io de locagio. As requerentes manti-
veram os restantes pedidos. Nas suas observacdes apresentadas em 12 de Abril de
1996, a Comissio aceitou a desisténcia parcial e requereu a condenagio da SCK nas
correspondentes despesas, nos termos dos artigos 99.° e 87.°, n.° 5, do Regulamento
de Processo.
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Questio de direito

Nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 185.° e 186.° do Tratado e do
artigo 4.° da Decisio 88/591/CECA, CEE, Euratom do Conselho, de 24 de Outu-
bro de 1988, que institui um Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades Euro-
peias JO L 319, p. 1), com a redac¢io que lhe foi dada pela Decisdo 93/350/Euratom,
CECA, CEE do Conseclho, de 8 de Junho de 1993 (JO L 144, p. 21), e pela Decisio
94/149/CECA, CE do Conselho, de 7 de Marco de 1994 (JO L 66, p. 29), o Tri-
bunal de Primeira Instincia, se considerar que as circunstincias o exigem, pode
ordenar a suspensio da execugio do acto impugnado ou as medidas provisérias
necessarias.

O artigo 104.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instin-
cia dispde que os pedidos de medidas provisérias referidos nos artigos 185.° e 186.°
do Tratado devem especificar as razdes da urgéncia, bem como os fundamentos de
facto e de direito que, a primeira vista, justificam a adopg¢do da medida proviséria
requerida. As medidas requeridas devem revestir-se de caricter provisério, no sen-
tido de que nio devem prejudicar a decisio quanto ao mérito (v., em tdltimo lugar,
o despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 22 de Abril de 1996,
De Persio/Comissio, T-23/96 R, Colect., p. II-527, n.° 19).

Argumentos das partes

Quanto ao fumus boni juris, as requerentes invocam, a titulo liminar, a inexisténcia
da decisio. A esse respeito, salientam que, na parte dispositiva da decisio, a Comissio
nio se pronuncia sobre o seu pedido de isengio apresentado nos termos do artigo
85.°, n.° 3, do Tratado, embora lhe faga expressamente referéncia na fundamenta-
¢do. Salientam que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instincia
(acérdio de 17 de Setembro de 1992, NBV e NVB/Comissio, T-138/89, Colect.,
p- I1-2181, n.° 31), quaisquer que sejam os fundamentos em que o acto assente, ape-
nas a sua parte deciséria é susceptivel de produzir efeitos juridicos. Consequente-
mente, a decisio é inexistente.
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A titulo subsidiirio, as requerentes invocam a nulidade da decisio, em primeiro
lugar por falta de fundamentagio e pela consequente inobservincia do artigo 85.°,
%1 e 3, do Tratado, e, em segundo lugar, por violagio dos direitos da defesa.

Quanto aos fundamentos que consistem em falta de fundamentac¢io e em inobser-
véncia do artigo 85.°,n.° 1, do Tratado, ambas as requerentes afirmam que a Comissio
considerou, no presente processo, que o comércio entre Estados-Membros é afec-
tado na acep¢io desta disposi¢do sem, todavia, ter recorrido aos critérios pertinen-
tes que o Tribunal recordou no acérdio de 14 de Julho de 1994, Parker Pen/Comissio
(T-77/92, Colect., p. II-549, n.”* 39 e 40).

Além disso, a SCK contesta a qualificagdo contida na decisio, segundo a qual é uma
empresa ou associagiao de empresas na acepgio do artigo 85.%, n.° 1, do Tratado. Esta
qualificagdo é contrdria a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, em especial aos acér-
ddos de 23 de Abril de 1991, Hofner e Elser (C-41/90, Colect., p. 1-1979), e de
17 de Fevereiro de 1993, Pouce e Pistre (C-159/91 ¢ C-160/91, Colect., p. 1-637).
Alega ainda que, ao contririo do que resulta da decisio, as condlgoes de adesao ao
regime de certificagdo sio objectivas ¢ nao discriminatérias pretendem unicamente
garantir um certo nivel de seguranga e qualidade aos aderentes.

Segundo a FNK, a Comissio refere-se erradamente a um sistema de tarifas que foi
imposto as empresas que sio membros da associagdo. A este respeito, a requerente
afirma que essas tarifas se destinavam a servir de ponto de partlda objectivo para as
negociagoes entre as empresas em causa e que, por esse motivo, nio tinham efeito
obrigatério.

Quanto aos fundamentos que assentam em falta de fundamentagio e em violag¢io
do artigo 85.% n.° 3, do Tratado, a SCK alega que a decisio nio contém qualquer
apreciagio circunstanciada que justifique a nio aplicagdo da disposigio referida. Ora,
ao contririo do que afirma a Comissio, o regime da SCK oferece garantias
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suplementares relativamente as proporcionadas pela legislagio dos Paises Baixos ou
por outros eventuais regimes. Além disso, um regime desse tipo nio pode ser efi-
caz sem a proibigdo imposta aos membros da fundagio de alugarem gruas a empre-
sas nio filiadas. Efectivamente, nio existe qualquer outro meio de garantir ao dono
da obra que o pretenda a utilizagdo exclusiva, no seu estaleiro, de gruas que satis-
facam os requisitos de certificagio da fundagdo. Por outro lado, dado que esta proi-
bi¢io apenas respeita ao aluguer de gruas por empresas certificadas pela SCK, a
mesma em nada afecta a concorréncia no mercado da locagio de gruas.

Pela sua parte, a FNK afirma que o sistema de tarifas da associagio ¢ susceptivel de
favorecer a transparéncia do mercado. Permite aos clientes comparar as ofertas dos
concorrentes e assegurar a organizagio de todo o sector da locagio. Em particular,
as tarifas de compensagio aplicadas nos contratos de locagio entre membros da
associagio aumentam a eficicia do sistema, simplificando a celebragio desses con-
tratos.

Em segundo lugar, quanto ao fundamento que consiste na violagao dos direitos da
defesa, as requerentes afirmam, por um lado, que a Comissio violou o artigo 6.° da
Convengio Europeia para a Protecgio dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, a0 adoptar a decisio quase 47 meses apés a notificagio dos seus
estatutos e regulamentos e ao indeferir o seu pedido expresso de ser ouvidas antes
da adopgio da decisio que, nos termos do artigo 15.°, n.°6, do Regulamento
n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de aplicagio
dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, p. 204, EE 08 F1 p. 22, a seguir «Regu-
lamento n.° 17»), as privou da imunidade prevista no n.° 5 daquele artigo no que
respeita 3 aplicagio da coima. Por outro lado, consideram que a Comissio fez uma
interpretagio restritiva inaceitivel do seu direito de acesso ao processo ao afirmar,
em resposta ao seu pedido, que o seu direito de tomar conhecimento do processo
caducou uma vez que nio solicitaram essa faculdade apés a comunicagio das acu-
sagdes e antes da resposta as mesmas.
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Por dltimo, as requerentes afirmam que a Comissio lhes aplicou coimas exorbitan-
tes relativamente as infrac¢des alegadamente provadas, bem como i sua situacio
econémica. A SCK alega, em especial, que, em 31 de Dezembro de 1994, tinha
disponibilidades liquidas de 796315 HFL e activos no montante total de
955 407 HFL, enquanto as suas dividas a curto prazo atingiam 849 208 HFL. Em
seu entender, o pagamento da coima fixada pela Comissio, no montante de
650 000 HFL, equivale ao fim da funda¢do. A FNK salienta que, em 31 de Dezem-
bro de 1994, tinha disponibilidades liquidas de 318 554 HFL e activos no total de
992 481 HFL. Daqui conclui que nio pode pagar a coima de 24 000 000 HFL. As
requerentes acrescentam que a decisio nio refere os elementos de facto com base
nos quais foram calculados os montantes das coimas.

Quanto ao requisito da urgéncia, as requerentes alegam que, tendo em conta os
montantes exorbitantes das coimas, nio as podem pagar nem apresentar, na pen-
déncia do processo e até a decisio quanto ao mérito, a garantia banciria solicitada
pela Comissdo. Afirmam que os bancos consultados se recusaram a fornecer-lhes
essa garantia. Em caso de nio obterem a suspensdo requerida nos termos do artigo
185.° do Tratado, a FNK e a SCK estio, assim, sujeitas a faléncia iminente. Tendo
em conta o caricter irrepardvel do prejuizo que as ameaga, a Comissio nio tem
qualquer interesse em proceder 2 imediata execugio da decisdo no que respeita ao
pagamento da coima.

Quanto ao fumus boni juris, a Comissao alega que, ao contririo do que as reque-
rentes afirmam, analisou, designadamente nos n.°® 32 a 39 da decisio, os argumen-
tos invocados pela FNK e pela SCK em apoio do seu pedido de isengio baseado
no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Quanto 2 alegada violagdo do artigo 85.%, n.° 1, do Tratado, a Comissio responde
que o comércio entre os Estados-Membros é efectivamente afectado. Com efeito,
dado que as gruas em causa se podem deslocar, empresas de outros Estados-Membros
q g p » ‘
podem pretender ter acesso ao mercado dos Paises Baixos. Isto é confirmado pelo
facto de dois dos queixosos serem empresas belgas.
q P
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A Comissio considera que a SCK contesta sem razio a sua qualificagio como
«empresa», na acepgio do artigo 85.°,n.° 1, do Tratado, na decisio impugnada. Efec-
tivamente, a SCK nio é um organismo de direito publico, mas antes uma fundagio
que exerce actividades comerciais cujo objecto é a certificagdo remunerada de empre-
sas de locagdo de gruas. Daqui decorre que esta fundagao é uma empresa na acepgio
do artigo 85.% n.° 1, do Tratado. A requerida acrescenta que as requerentes igno-
ram a fundamentagao da decisio litigiosa ao afirmarem que a Comissio nio demons-
trou que as tarifas da FNK limitam a concorréncia. A este respeito, remete para o
n.° 20 da decisio, nos termos do qual o sistema inclui tanto a obrigagio estatutiria
de aplicar «tarifas razodveis» como um mecanismo de san¢io com o objectivo de
impor o respeito desta obrigagdo pelos membros da FNK.

Quanto 3 alegada violagio do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, a Comissio alega que
as requerentes nio apresentaram qualquer elemento que possa pér em causa a fun-
damentagio da decisio. Em especial, nio demonstraram que o sistema de certifi-
cagdo era mais eficaz do que as normas legais e que a proibigio de locagio era
indispensivel. Ora, dado que a Comissdo pode recusar a isengdo mesmo sem ana-
lisar todas as condi¢des do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, esta verificagio basta por
si s6 para justificar o indeferimento do pedido de isengdo apresentado pela SCK e
pela FNK.

A Comissio nega ter cometido qualquer violagdo dos direitos da defesa das reque-
rentes. Tendo em conta as circunstincias do presente processo, nao adoptou a decisio
para além de um prazo razodvel. Quanto a falta de audi¢io da SCK e da FNK antes
da adopgio da decisio adoptada, com fundamento no artigo 15.°, n.° 6, do Regu-
lamento n.° 17, isso também nio constitui violagio dos direitos da defesa. Nenhuma
disposigdo obriga a Comissdo a proceder i audigdo das partes. Apenas circunstan-
cias de facto especiais podem tornar indispensivel essa consulta. Por dltimo, a
Comissio nio desrespeitou o direito de acesso ao processo, dado que as requeren-
tes poderiam ter tido acesso ao mesmo antes da adopgdo da decisdo e apés a comu-
nicagcio das acusagdes.
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A Comissio considera que a coima de 300 000 ecus aplicada 3 SCK, mesmo em valor
absoluto, nao pode ser considerada exorbitante. A coima de 11 500 000 ecus apli-
cada a FNK também nio é exorbitante, tendo em conta o volume de negécios dos
membros da FNK que, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Ins-
tancia (acérddo de 21 de Fevereiro de 1995, SPO e o./Comissio, T-29/92, Colect.,
p- I1-289, n.° 385), deve ser tido em considera¢io no cilculo do montante da coima.
A coima ndo é também exorbitante, tendo em conta a duragio da infracgio, supe-
rior a dez anos.

Quanto a urgéncia, a Comissio alega que as requerentes nio demonstraram a ameaca
de faléncia iminente a que estdo sujeitas. Os nimeros fornecidos constituem, na
realidade, unicamente uma indicagio momentinea da situacio em 31 de Dezembro
de 1994, quando a solvabilidade deve ser apreciada com base nos fluxos monetirios
ao longo do tempo. No que toca 3 FNK, esta nio encarou a possibilidade de as
empresas que sio membros da associagio pagarem a coima de 11 500 000 ecus ou
apresentarem uma garantia banciria, apesar de o montante da coima estar longe de
atingir o limite de 10% do total do volume de negécios das mesmas.

Por Gltimo, a requerida afirma que as requerentes nio demonstraram a urgéncia de
uma medida cujo objecto € facultar-lhes o acesso ao processo e que, em qualquer
caso, o pedido correspondente nio se refere, na realidade, a2 uma medida provisé-
ria, como a prevista no artigo 186.° do Tratado, mas antes a uma medida de orga-
nizagio processual ou a uma medida de instrugdo, previstas, respectivamente, nos
artigos 64.° e 65.° a 67.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Ins-
tancia.

Apreciagdo do juiz do processo de medidas provisorias

Devido a desisténcia parcial das requerentes, que diz respeito ao pedido de sus-
pensdo da execugdo do artigo 4.° da decisdo, que ordenou i SCK a cessagio da
aplicagio da «cldusula de proibi¢ao de locagio», referida no artigo 7.%, segundo tra-
vessdo, do regulamento desta fundagio, o juiz do processo de medidas provisérias
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tem de se pronunciar apenas quanto ao pedido de suspensio da execugio do artigo
5.° da decisdo e quanto ao pedido de medidas destinadas a proporcionar as reque-
rentes o acesso aos autos do procedimento administrativo em causa.

Quanto ao primeiro pedido, de suspensio da execugio da decisio na medida em
que, no artigo 5.°, aplica a coima de 11 500 000 ecus 2 FNK e de 300 000 ecus a
SCK, hi que salientar que, nas suas observagdes escritas e nas suas alegagdes, a
Comissio esclareceu que estava disposta a autorizar o pagamento fraccionado das
coimas, desde que fosse prestada uma garantia bancéria que cobrisse em qualquer
momento o saldo em divida. Assim, o juiz do processo de medidas provisérias deve
avaliar a urgéncia da medida requerida, analisando ndo apenas se o pagamento da
coima, antes de ser proferida decisio quanto ao mérito, é susceptivel de acarretar
prejuizos graves e irreversiveis para a SCK e para a FNK, que nio possam ser repa-
rados mesmo se a decisio requerida vier a ser anulada pelo Tribunal de Primeira
Instincia, mas também se a simples prestagio de uma garantia bancaria pode impli-
car os mesmos prejuizos graves e irreversiveis (v., em ultimo lugar, o despacho do
presidente do Tribunal de Primeira Instdncia de 11 de Agosto de 1995, Tsimenta
Chalkidos/Comissio, T-104/95 R, Colect,, p. 11-2235, n.° 19).

A este respeito, as requerentes alegam que, tendo em conta a sua situagdo finan-
ceira, o pagamento da coima i Comissdo ou, em alternativa, a obtengdo de uma
garantia, com os correspondentes encargos, nio pode deixar de implicar a sua desa-
parigio. Em apoio desta afirmacio, referem a situagio dos respectivos patriménios
em 31 de Dezembro de 1994 (v. n.°21 do presente despacho). Além disso, juntam
cartas, de 4 e de 10 de Janeiro de 1995, de dois bancos neerlandeses que se recusam
a prestar-lhes uma garantia banciria, respectivamente, de 300 000 ecus e de
11 500 000 ecus, tendo em conta, em especial, a insuficiéncia dos seus patriménios
e das suas «garantias bancarias». Pela sua parte, a Comissio alega que a SCK e a
FNK referiram a sua situagio financeira sem terem em conta o facto de que as
empresas que sio membros da associagio, que beneficiam também do sistema de
certificagio criado pela fundagio, tém um volume de negécios global de
200 000 000 ecus. Assim, a coima aplicada 3 SCK é muito pequena em relagio a
esse volume de negdcios e a aplicada 2 FNK representa apenas 5% do total do
mesmo volume de negdcios.
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Hi que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, o limite da coima, equi-
valente a 10% do volume de negécios realizado durante o exercicio anterior (artigo
15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17), deve ser calculado em fun¢io do volume de
negdcios realizado por cada uma das empresas que sdo partes nos acordos e priti-
cas concertadas em causa ¢, no caso de a infrac¢io se concretizar através da decisdao
de uma associagdo de empresas, por todas as empresas que sio membros da asso-
ciagio, pelo menos quando as suas normas internas permitam que a associagao vin-
cule os seus membros. Uma anilise deste tipo baseia-se na ideia de que a influéncia
que uma associa¢do de empresas possa ter exercido no mercado nio depende do seu
préprio «volume de negécios», que nio revela a sua dimensio nem o seu poder
econémico, mas do volume de negécios dos seus membros, que constitui um indi-
cador dos elementos referidos (ac6rdios do Tribunal de Primeira Instancia SPO e
0./Comissiao, ji referido, n.°385, e de 23 de Fevereiro de 1994, CB e
Europay/Comissio, T-39/92 e T-40/92, Colect., p. II-49, n.° 137).

No presente processo, os estatutos e regulamentos da FNK e da SCK contém dis-
posi¢cbes que lhes permitem vincular as empresas de locagio de gruas que sio mem-
bros da associagdo e/ou beneficidrias dos servigos da fundagio.

Mais precisamente segundo a decisao (n.°° 10 e 20), o artigo 6.°, n.° 1, dos estatu-
tos da FNK prevé que as decisdes adoptadas nos termos dos estatutos ¢ dos regu-
lamentos vinculam os membros. Além disso, o artigo 10.°, n.° 1, alinea d), dos mes-
mos estatutos dispde que os membros que violem essas decisdes podem ser expulsos
da associa¢do. No que respeita, designadamente, a aplicagdo das tarifas aconselha-
das e de compensagio, que constitui a infracgdo pumda pela Comissdo, a decisdao
refere-se ao artigo 3.°, alinea b), do regulamento interno, nos termos do qual os
membros da FNK devem aplicar tarifas razoiveis. Refere-se também ao artigo 3.°,
alinea c), que obriga os membros a aplicarem as condig¢bes gerais estabelecidas pela
assoclagao, que remetem para as tarifas aconselhadas pela mesma. As requerentes
contestam que se possa concluir que estas regras criam um sistema de pregos vin-
culativo, tendo em conta que as tarifas a que a Comissio se refere sio unicamente
tarifas aconselhadas e constituem «exemplos de cilculo» utilizados como «ponto de
partida» para as negociagdes entre empresas. Contudo, deve realgar-se que nenhum
elemento do processo permite, 4 primeira vista, por em divida o facto de que a res-
pectiva aplica¢do corresponde aos interesses das empresas que a elas aderiram. Além
disso, resulta do pedido de medidas provisérias que as préprias requerentes
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consideram um sistema deste tipo como uma «estrutura tarifiria» capaz de orga-
nizar o mercado de locagio de gruas (n.°° 95 a 97 do requerimento de medidas pro-
visorias).

Por outro lado, a SCK nio nega que as suas disposi¢des estatutirias e regulamen-
tares sejam vinculativas. Em especial, recorda que, nos termos do artigo 7.°, segundo
travessio, do seu regulamento, os titulares do certificado por ela emitido sio obri-
gados «a fornecer unicamente gruas dotadas de placas comprovativas (do referido)
certificado vilido» (n.° 17 do requerimento de medidas provisérias). E, assim, paci-
fico que as empresas que beneficiam dos servigos da SCK sio obrlgadas a respeitar
as disposi¢des acima referidas e, designadamente, a que respeita a proibigio de loca-
¢do, que foi objecto de uma infracgio verificada pela Comissio.

Com base nestas consideragdes, o juiz do processo de medidas provisérias verifica
que, 3 primeira vista, as empresas de locagio de gruas obedecem as disposi¢Ses da
associagdo e da fundagio. Nio pode, assim, a primeira vista, considerar-se que os
interesses objectivos das requerentes apresentem um caricter auténomo em relagio
aos das empresas que aderem a FNK e/ou beneficiam dos servigos da SCK.

Daqui decorre que, segundo a jurisprudéncia j4 referida, hi que apreciar o risco de
prejuizo grave e irreparavel resultante do pagamento das coimas aplicadas ou da
prestacio de garantias bancirias tomando em consideragio a dimensio e o poder
econémico das empresas que sio membros da associagio e/ou beneficiam dos ser-
vigos da fundagio.

Ora, quanto 4 FNK, as requerentes e a requerida indicaram que o volume total de
negécios das empresas que sio membros desta associagio é de cerca de 180 a
200 000 000 ecus. Na falta de elementos de prova em contririo, deve, por isso,
presumir-se que dispdem de capacidade financeira suficiente para pagar uma coima
correspondente a cerca de 5% a 6,5% daquele volume de negécios ou, por maioria
da razdo, oferecerem uma caugio bancéria equivalente. Consequentemente, a exe-
cugio do artigo 5.° da decisdo, até o Tribunal decidir quanto ao mérito, nio pode
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implicar o prejuizo grave e irrepardvel que a alegada faléncia da associagio consti-
tuiria.

A mesma anailise é vilida para a apreciagdo do risco de prejuizo grave e irreparivel
invocado pela SCK, que resultaria da execugio imediata da obrigagio da SCK de
pagar a coima de 300 000 ecus, prevista no artigo 5.° da decisio, ou de prestar caucio
banciria destinada a garantir esse pagamento. O juiz do processo de medidas pro-
visérias verifica que, embora a SCK seja uma fundagio e assim, como tal, deva
actuar, contrariamente a associa¢io, de modo auténomo relativamente s empresas
que contribuem para o seu patriménio, resulta claramente do processo que 2 mesma
actua no imbito da FNK, exerce as mesmas actividades e tem os mesmos objecti-
vOs que esta.

Virios elementos levam a esta conclusio. Em primeiro lugar, a SCK foi criada por
um mandatirio da FNK. Em segundo lugar, apés a decisio, sete empresas das
190 filiadas na SCK em 1994 nio eram membros da FNK, propor¢io que parece
ter aumentado a partir de ent3o, mas que nao ultrapassa actualmente 11% a 13%,
segundo as indicagées fornecidas pelas requerentes na audi¢io. Em terceiro lugar,
os estatutos iniciais da SCK prevéem que a fundagio tem como objecto dirigir aos
membros da FNK directivas com vista 4 organizagio da actividade da locagio de
gruas, emitir certificados aos membros da FNK que cumpram essas directivas e
verificar se os titulares dos certificados as respeitam (artigo 2.° dos estatutos iniciais
da SCK). Em quarto lugar, resulta da decisdo que, até 1987, a organizagdo interna
da SCK se regla pelos estatutos iniciais que previam que a SCK era gerida por um
conselho cujos membros eram nomeados e demitidos pelos gestores da FNK (arti-
go 35.°, n.° 2, dos estatutos) e que, além disso, esse conselho era assistido e fisca-
lizado por um comité consultivo cujos membros eram nomeados e demitidos pelo
conselho, de acordo com os gestores da FNK (artigo 7.°, n.° 1, dos estatutos). Em
consequéncia de uma alteragio dos estatutos, em 15 de Dezembro de 1987, as rela-
¢Oes entre estes dois organismos foram reduzidas. Contudo, continuam a ser muito
estreitas, dado que, como as requerentes referiram na audigio, dois dos quatro mem-
bros do conselho de administragdo sdo ainda nomeados pela FNK e, no conselho
de peritos (designagio do comité consultivo a partir de 20 de Junho de 1994), dois
dos membros representam a FNK, enquanto os outros representam os clientes, os
fornecedores e as autoridades publicas.
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Atendendo a todos estes elementos, a situagio financeira da SCK deve ser avaliada
tendo em conta as ligagdes desta fundagio com a FNK e, por essa razio, com as
empresas que sio membros dessa associagio. A fim de avaliar a capacidade da SCK
de pagar a coima ou de prestar a garantia bancéria exigida em alternativa pela Comis-
s30, é, por isso, adequado ter em consideragio a capacidade financeira das empresas
beneﬁcmrlas dos servigos da fundagio (v., em dltimo lugar, despacho do presidente
do Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Dezembro de 1994, T-295/94 R,
Buchmann/Comissio, Colect., p. II-1265, n.° 26).

Com base em consideragdes idénticas as que foram desenvolvidas para apreciar a
situagio financeira da FNK, o juiz do processo de medidas provisérias verifica que
as empresas beneficiarias dos servigos da SCK parecem poder pagar a coima e, por
maioria de razio, oferecer a assisténcia necessaria para a prestagio da garantia ban-
ciria correspondente a coima aplicada no artigo 5.°, n.° 2, da decisdo. Nestas con-
di¢bes, a SCK nio corre o risco de desaparecer, contrariamente ao que alegam as
requerentes, por efeito da execugio dessa disposigo.

Por este motivo, o pedido de suspensdo da execugio do artigo 5.° da decisio deve
ser indeferido, sem que seja necessirio analisar se os fundamentos e argumentos
invocados pela requerente em apoio do recurso no processo principal se afiguram,
i primeira vista, procedentes.

Por tltimo, quanto ao pedido das requerentes de que seja ordenado 2 Comissio que
as autorize a tomar conhecimento dos elementos dos processos 1V/34.179, 34.202 ¢
34.216, deve realgar-se que a medida requerida se inclui, em principio, nas medidas
de organizagio do processo ou nas medidas de instru¢io da competéncia do Tri-
bunal de Primeira Instincia (artigos 64.° a 67.° do Regulamento de Processo), e ndo
nas medidas adoptadas no dmbito de um processo de medidas provisérias. A este
respeito, resulta da jurisprudéncia que, na hipétese de a Comissio ter recusado o
acesso ao processo a uma parte durante o procedimento administrativo, compete
ao Tribunal de Primeira Instincia avaliar da oportunidade de lhe proporcionar o
acesso a esses elementos, no decurso do processo principal, a fim de permiur que a
interessada garanta a sua defesa e que o Tribunal analise, com conhecimento de

II - 424




SCK E FNK / COMISSAO

causa, os fundamentos e argumentos que ela invoca (v. acérdio do Tribunal de Jus-
tica de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissio, 85/76, Recueil,
p.- 461, n.° 15).

Pelos fundamentos expostos,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1) O pedido de medidas provisérias é indeferido.

2) Reserva-se para final a decisio quanto as despesas.

Proferido no Luxemburgo, em 4 de Junho de 1996.

O secretdrio O presidente

H. Jung A. Saggio
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