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Processo C-151/20

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:

27 de marco de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:

Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria)
Data da deciséo de reenvio:

12 de marco de 2020
Demandante e recorrente:

Bundeswettbewerbsbehdrde
Demandadas e recorridas:

1. NordzuckenAG

2. Sudzucker, AG

3. Agrana ZuckenGmhbH

Objeto'do processe principal

Violacdo“do, artigo“101.°, n.° 1, TFUE, designadamente, através de acordos
antieoncorrenciais relativos ao mercado austriaco do agucar

Objeto,do pedido de decisao prejudicial

Proibicdo de dupla pena na repressdo da mesma infracdo por autoridades de
diferentes Estados-Membros, importancia do bem juridico protegido

Questdes prejudiciais

1. O terceiro requisito estabelecido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica
em matéria de direito da concorréncia para a aplicacdo do principio ne bis in
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idem, ou seja, que deve estar em causa 0 mesmo bem juridico protegido, é
aplicavel mesmo quando as autoridades da concorréncia de dois
Estados-Membros sdo chamadas a aplicar, relativamente aos mesmos factos e em
relacdo as mesmas pessoas, a par das normas nacionais, igualmente as mesmas
normas de direito da Unido (no caso em apreco, o artigo 101.° TFUE)?

Em caso de resposta afirmativa a esta questdo:

2. Num caso deste tipo, de aplicacdo paralela do direito da Unido e do direito
nacional da concorréncia, esta-se perante 0 mesmo bem juridico protegido?

3. E, além disso, relevante para a aplicacdo do principio nesbis in idem Que a
primeira decisdo de aplicacdo de uma coima adotada “pela“autoridade ‘da
concorréncia de um Estado-Membro tenha tido efetivamente em, consideracderos
efeitos provocados pela violagdo das regras «de eOncoreéncia, neutro
Estado-Membro, cuja autoridade da concorrénciay, apenas ’se “\prenunciou
posteriormente no processo de concorréncia nela instaurade?

4. Um processo em que, pelo facto de uma parte,ter\participado no programa
nacional de cleméncia, apenas é possivel declarari@“suaiinfracdo ao direito da
concorréncia, também pode ser considérado um processo regido pelo principio ne
bis in idem, ou pode essamerasdeclaracdo da infracdo ser feita
independentemente do desfecho de tm processo anterior relativo a aplicacdo de
uma coima (noutro Estado-Membro)?

Disposicdes de direite,da'Unido invocadas

Artigo 101.° TFWE, artigo"s0:'da Carta dos Direitos Fundamentais, artigo 4.° do
Protocolo Adicional, n¢®7 &, Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(Protocolo “Adicienal, 'a €CEDH), artigo 54.° da Convencdo de Aplicagdo do
Acordo_de, Schengen, (CAAS), artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 1184/2006,
artigo 2.° dovRegulamente n.° 26/1962, artigo 209.°, n.° 1, do Regulamento (UE)
n.? 1808/2013, “Regulamento (CE) n.° 318/2006, considerandos 18 e 37 bem
como artiges 5.°,%43.°, n.%1 e 2, e artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento (CE)
n.*4/2003

DisposicOes de direito nacional invocadas

81,82, n°2 ponto5, §28,n.°1, §29, n.°1, alineas a) e d), e 836, n.°1, da
Kartellgesetz 2005 (Lei de 2005 relativa aos cartéis) e 89, 887, n.° 2, e § 142,
n.° 1, alineas a) e d), da Kartellgesetz 1988 (Lei de 1998 relativa aos cartéis)

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica invocada

Acordao de 18 de junho de 2013, C-681/11, Schenker & Co; Acordao de 14 de
fevereiro de 2012, C-17/10, Toshiba; Acérddo de 15 de outubro de 2002,
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C-238/99 P, Limburgse Vinyl; Acorddo de 7 de janeiro de 2004, C-204/00 P,
Aalborg Portland; Acérdéo de 29 de junho de 2006, C-289/04 P, Showa Denko;
Acérdao de 13 de fevereiro de 1968, 14/68, Walt Wilhelm; Acérdédo de 18 de
maio de 2006, C-397/03, Archer-Midlands; Acorddo de 9 de marco de 2006,
C-436/04, Esbroeck; Acérddo de 20 de mar¢o de 2018, C-524/15, Luca Menci;
Acérdao de 28 de setembro de 2006, C-150/05, VVon Straaten

Apresentacgao sucinta dos factos e do processo principal

Os grupos de sociedades das duas primeiras demandadas «(Nordzucker e
Sldzucker) estdo entre os principais produtores de aglcar na EuropasA terceira
demandada (Agrana), que é controlada pela Stdzucker, explora duas fabricaside
acucar na Austria e possui, através de filiais, outras fabricas desacticar naEuropa
de Leste. Na Alemanha, o mercado do aclcar tem sido deminado, hé&, decadas,
pelas empresas de trés grandes produtores, entre 0s quais,se‘enconttam, as duas
primeiras demandadas. Por raz@es historicas, bem c@mo devido a homogeneidade
dos produtos e aos elevados custos de transporte, ‘@, mercado‘alemde do agucar foi
dividido nas principais &reas de comercCializagdo, des’ principais produtores
alemaes («principio do mercado nacional»). Os\mercades estrangeiros nao foram,
portanto, visados, nem aqueles, em que,.como na‘Austria, ‘eperavam as filiais dos
produtores alemaes de agucar. A terceira demandada‘atua’ com um grande grau de
independéncia nos mercados de que ‘esta encarregada € € considerada o produtor
austriaco de acucar.

Em razédo dos esforgos para asentrada ne mercado aleméo por parte de produtores
estrangeiros de acUcarp,realizaram-se, 0, mais tardar a partir de 2004, vérias
reunides entre os ‘diretoresyde, vendas da primeira e da segunda demandadas,
responsaveis na altura,pelo“acticar processado na Alemanha. Neste contexto, foi
salientada a importanciaide evitar a pressédo concorrencial recentemente gerada,
assegurando gquesas\empresas.dlemas nao concorreriam entre si ao penetrarem nas
principais. areas ‘de ‘comercializacdo tradicionais de outros produtores. N&do houve
qualquer, referéncia, azAUstria nestas conversagdes. A terceira demandada néo
participeuy, tdo-peucd nhas mesmas e 0S Seus responsaveis ndo tiveram
conhecimento,delas.

Avabertura,das fronteiras a leste da Unido foi essencial para o mercado austriaco.
Entre,o final de 2005 e o inicio de 2006, a terceira demandada constatou que
alguns “€lientes industriais anteriormente fornecidos exclusivamente por ela
adquiriam acgucar proveniente da Eslovaquia, aparentemente a filial da primeira
demandada. Por ocasido de um telefonema relativo a outros assuntos relacionados
com o grupo, realizado em 22 de fevereiro de 2006, o diretor-geral da terceira
demandada informou igualmente o diretor de vendas da segunda demandada sobre
esses fornecimentos efetuados & Austria e perguntou-lhe se este conhecia alguém
na primeira demandada com quem ele pudesse falar sobre esse assunto. O diretor
de vendas da segunda demandada telefonou, em seguida, ao diretor de vendas da
primeira demandada e queixou-se dos fornecimentos efetuados a Austria. O
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diretor de vendas da primeira demandada ndo assumiu qualquer compromisso
naquele momento, mas reconheceu a gravidade da situacdo para a «paz
competitiva» no mercado alemé&o e, por correio eletronico de 23 de fevereiro de
2006, relatou a conversa ao seu colega e ao presidente da primeira demandada.
Este ordenou-lhe verbalmente que ndo reagisse. Porem, o diretor de vendas da
primeira demandada exprimiu o desejo perante o responsavel de vendas da filial
eslovaca de nfo expandir as exportacdes para a Austria. Este Gltimo entendeu o
desejo, expresso por uma pessoa por ele considerada importante no seio da sede
do grupo, como uma instrucdo e estava pronto a implementa-la. A terceira
demandada néo teve conhecimento destes acontecimentos ocorridos'no interior da
primeira demandada. O telefonema de 22 de junho de 2006 foi asinica conversa
entre as demandadas em que foi referido 0 mercado austriaco.

Por decisdo definitiva de aplicacdo de coima de 18 defevereiro“de 2014, o
Bundeskartellamt alemdo (Autoridade Federal da¢ Cencorréncia, Alemanha)
aplicou & segunda demandada na qualidade de partesacessoria umagcoima de
195500 000 euros, visto que Vvarias pessoasw, responsaveis® violaram
deliberadamente, no periodo compreendido, @ maisitardaryentre o final de 2001 e
26 de marc¢o de 2009, em diferentes lugareS da RepublicaiFederal da Alemanha, a
proibicdo de acordos celebrados entrefempresas concorrentes entre si, acordos
estes que sao suscetiveis de afetar 0 _comércio entre 08, EStados-Membros e que
tém por objetivo ou efeito impedir, ‘restfingir ou“falsear a concorréncia no
mercado interno, ou visto quepessas ‘pessoasise abstiveram negligentemente de
tomar as medidas de supervisao necessarias para‘impedir tal violagdo da proibicao
dos cartéis, que teria sido tmpedida ou significativamente dificultada através de
uma supervisdo adequadanEsta,situacdo baseou-se no facto de os responséveis da
primeira demandaday, da. segundasdemandada e da terceira empresa alema terem
celebrado um acerdo,, tanto,\ne.que Se,refere ao aglcar processado como ao agucar
a retalho, para respeitar as principais areas de comercializacdo de cada
concorrente, («prineipios, do % mercado nacional»). Neste contexto, o
Bundeskartellamt alemaonconstatou a existéncia de reunides regulares entre 0s
representantes da‘primeira € segunda demandadas realizadas entre 2004 e 2007 e
no‘verdo,de 2008. Nesta decisdo de aplicacdo da coima de apenas cerca de 22
paginas, '€ reproduzido expressamente o contetido do telefonema relativo a Austria
acimaydescritonde 22 de fevereiro de 2006, entre o diretor de vendas da segunda
demandada e'o diretor de vendas da primeira demandada.

No presente processo, a Bundeswettbewerbsbehdrde (Autoridade Federal da
Concorréncia, Austria) pediu, no que se refere a primeira demandada, que fosse
declarado que a mesma violou o artigo 101.° TFUE e as disposigdes
correspondentes da Lei relativa aos cartéis austriaca, assim como, no que se refere
a segunda demandada, que fosse aplicada uma coima de 12 460 000 euros relativa
ao periodo compreendido entre 1 de janeiro de 2005 e 21 de setembro de 2006 e,
de forma solidariamente responsavel com a terceira demandada, uma outra coima
de 15390 000 euros relativa ao periodo compreendido entre 22 de setembro de
2006 e 31 de outubro de 2008.
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O tribunal de primeira instancia indeferiu os pedidos. No que diz respeito ao
pedido de declaracdo formulado contra a primeira demandada, considerou que
importava observar que a Bundeswettbewerbsbehtrde ndo tinha qualquer interesse
legitimo em obter uma declaracdo no que se refere a uma empresa relativamente a
qual se absteve de exigir uma coima tendo em conta a aplicacdo de um programa
de cleméncia. E de excluir a existéncia de uma excec&o setorial agricola ao abrigo
do Regulamento (UE) n.° 1308/2013. Em relacdo ao periodo até fevereiro de
2006, ndo ha quaisquer indicios de que a Austria tivesse participado, nem mesmo
«implicitamente», no entendimento comum relativo ao respeito das &reas de
comercializa¢do tradicionais alemds. Porém, em virtude do pedido fermulado
implicitamente, no telefonema de 22 de fevereiro de 2006, para, pelo menos,
diminuir os fornecimentos efetuados pela filial eslovaca da primeira demandada a
Austria em 2006, e a subsequente implementacio dessa pretensdo, concluiti=se Um
acordo contrario ao direito da concorréncia entre a primeira e“a segunda
demandadas nos termos do artigo 101.°, n.° 1, TFWYE “cuja, existénciasse deve
presumir. Este acordo ndo admite a aplicagdo de qualquer excegéo de minimis. No
entanto, o processo de aplicacdo de coimas emgdmateriande direito'da concorréncia
consagra igualmente a proibicdo de duplapena. Se um determinado aspeto da
pratica em causa e, portanto, também o seu‘elementa eensuravel forem abrangidos
por uma sancao, que foi aplicada por ogdtra autoridade,naeional da concorréncia, a
nova san¢io viola a proibicdo de dupla‘pena. E o gue acontece no presente caso
com o acordo de 22 de fevereiro de 2006

E contra esta decisdos ‘que\se “dirige (0 recurso interposto pela
Bundeswettbewerbsbehgrde;, pedindosque “seja declarado no que se refere a
primeira demandada, devido ao aeordo\celebrado entre a primeira e a segunda
demandadas na conversa‘telefonica dew22 de fevereiro de 2006, que esta violou o
artigo 101.° TFUE e, as dispesicoes,correspondentes da Lei relativa aos cartéis
austriaca, bem come, que seja aplicada no que se refere a segunda demandada,
devido as mesmas,infragoes, una coima de montante adequado.

Argumentos essenciais,das partes no processo principal

Segundo “a “Bundeswettbewerbsbehdrde, verificaram-se, na sequéncia do
telefonema acimadescrito de 22 de fevereiro de 2006, uma série de reunides com
respeito, ae,mercado austriaco, que foram realizadas em consonancia com o
entendimento do monopolio territorial assegurado a terceira demandada.
Considera que os contactos individuais entre os participantes no cartel devem ser
avaliados na sua totalidade e num contexto mais vasto. A participacdo ativa da
terceira demandada ficou demonstrada desde a primeira reunido presencial em 22
de setembro de 2006. Por conseguinte, a contar desta data e até 31 de outubro de
2008, a terceira demandada é também responsavel solidariamente com a segunda
demandada. O artigo 101.° TFUE é aplicavel a pratica em causa. As exce¢des
previstas no artigo 2.° do Regulamento n.° 1184/2006 e no artigo 2.° do
Regulamento n.° 26/1962 ndo podem ser invocadas. A questdo da proibicdo da
dupla pena néo é relevante, visto que o Bundeskartellamt aleméo apenas teve em
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consideracdo acordos que produziram efeitos no mercado alemao. Nos termos do
direito da Unido, é admissivel que, no caso de uma infragdo que abrange varios
Estados-Membros, as autoridades nacionais apliquem sanc¢des de forma paralela,
desde que as coimas se limitem aos efeitos produzidos nos respetivos territorios
(aplicagéo descentralizada do direito da concorréncia nos termos do Regulamento
n.° 1/2003). Foi o que se verificou no caso da decisdo adotada pelo
Bundeskartellamt alem&o. Em contrapartida, no caso em aprego, apenas Sao
julgados os efeitos produzidos no mercado austriaco. O tribunal de primeira
instancia ndo tomou em consideragdo o Acorddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (a seguir «TJUE») no processo C-681/11, Schenker & C0.%Q exame
exigido pelo TJUE, em relacdo aos territérios em que foi aplicada Uma ceima e
tendo em conta que operacdes, ndo foi efetuado.

A primeira demandada solicitou que o pedido de declaragdo dirigide contra ela
fosse julgado improcedente ou rejeitado por falta dedinteresse™legitimo\Embora,
do ponto de vista da primeira demandada, a, Austria tenha, sido> sempre
implicitamente incluida no «entendimento de base», 0i,sempre,apenas um «palco
secundario» devido ao reduzido volume de, vendas.\Por, censeguinte, com 0s
contactos impugnados relativos & Austria, “a primeira{demandada teve como
objetivo fundamental evitar contra-medidas resSultantes“das, praticas adotadas no
mercado austriaco e «guerras de precos»no «palco'principal» dos acontecimentos,
a Alemanha.

A segunda demandada solicitou, que™o pedido de aplicacdo da coima fosse
julgado improcedente. ¢A. segmentacdon, factica das principais areas de
comercializacdo ficou a deversse a,respetiva localizacdo das fabricas de acUcar e
aos elevados custosydossiransportes.wkace a esta situacdo, o «entendimento de
base» surgiu autematicamente,por razdes de ordem comercial, sem necessidade de
0 garantir através de,acerdos‘paraesse efeito. Além disso, também néo existiu um
determinade, «entendimento» explicito que se referisse de forma «implicita» a
Austria. N3o se Verificaramv@uaisquer acordos concretos tendo a Austria como
objeto: A terceira,demandada geriu sempre de forma independente o negdcio do
acdear no seiondo ‘grupo da segunda demandada. No que se refere a segunda
demandada,, foi-Ihe aplicada uma coima por decisdo definitiva de aplicacdo de
coima, do Bundeskartellamt aleméo de 18 de fevereiro de 2014. O objeto dessa
decisao foi, nomeadamente, também a conversa telefonica de 22 de fevereiro de
2006. Por“eonseguinte, em conformidade com o principio ne bis in idem
reconhecitlo igualmente no direito da concorréncia, é inadmissivel aplicar uma
nova coima a segunda demandada com base nos mesmos factos.

A terceira demandada solicita igualmente a rejeicdo do pedido de aplicagdo de
coima. O sistema das principais &reas de comercializacdo surgiu por razfes de
I6gica comercial. A terceira demandada ndo participou nos contactos que, segundo
a Bundeswettbewerbsbehdrde, existiram entre a primeira e a segunda
demandadas. E certo que o diretor-geral da terceira demandada procurou
estabelecer contacto com a primeira demandada, todavia, este ndo solicitou uma
intervencdo na primeira demandada e ndo foi tdo-pouco informado de tal situag&o.
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Por dltimo, os acordos impugnados pela Bundeswettbewerbsbehdrde sdo
excluidos, pela excecdo setorial agricola prevista no artigo 209.°, n.°1, do
Regulamento (UE) n.° 1308/2013, do ambito de aplicagdo do artigo 101.°,
n.° 1, TFUE.

Apresentacgdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

Quanto a segunda demandada:

Foi aplicada a segunda demandada uma coima na Alemanha, cujorgquadro factual
abrangia a Unica violagdo das regras de concorréncia que permaneceyigualmente
relevante no caso em apreco, nomeadamente o telefonema ‘de 22¢de junho. de
2006.

Observacoes gerais sobre o principio ne bis in idem

No dominio do direito da concorréncia — egém cencreto,, no, quediz respeito a
interposicdo de procedimentos e aplicacdo de,sangdes paralelas pela Comisséo e
pelas autoridades da concorréncia gnacionals, 0N Tribunal de Justica tem
reiteradamente defendido que o principio ne bis\in fdem’ s6 é passivel de ser
aplicado se se verificarem, cumulativamente, trés requisitos («triade») no que
respeita ao elemento «idem», hemeadamente a,identidade dos factos, a identidade
do infrator e a identidade, dos bens juridicosprotegidos. Neste sentido, este
principio deve igualmente, ser respeitado’ num processo em matéria de
concorréncia destinado_a“aplicacae, de coimas (TJUE C-17/10, Toshiba, n.° 94;
C-238/99 P, Limburgse Winyl, n? 59:€-204/00 P, Aalborg Portland, n. 338 a
340; C-289/04 PgShewa Denkgpn.°50) e proibe que uma empresa seja condenada
ou alvo de gum “processo umansegunda vez devido a um comportamento
anticoncorréncialhpelo qual ja foi punida ou declarada isenta de responsabilidade
por uma ‘decisdaonanterior, que ja ndo seja suscetivel de recurso (C-238/99 P,
Limburgse Vinyl;w.*59):

Nos Acérddos C-204/00, Aalborg Portland, n.° 338, e C-17/10, Toshiba, n.° 94, o
Tribunal deJustica fez referéncia a estes requisitos e explicou que ndo é possivel a
tma empresasinvocar o principio ne bis idem no caso de a Comissao ter aplicado
uma, sangao¥a uma outra empresa por conduta diferente da que foi imputada a
primeira/e que tenha sido objeto de uma decisdo anterior da autoridade da
concorréncia nacional, ainda que se tratem de duas decisdes que digam respeito a
contratos e outros acordos de empresas que estejam intrinsecamente ligados entre
Si.

O fundamento subjacente a esta linha de jurisprudéncia remonta ao Acérdéo de 13
de fevereiro de 1968, Walt Wilhelm e o., proferido no processo 14/68, e foi, por
conseguinte, desenvolvido nas décadas iniciais da integracdo europeia. Desde
entdo, o direito nacional e o direito da Unido Europeia tém vindo a convergir cada
vez mais e pode observar-se uma certa tensdo especialmente entre o terceiro
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requisito da «triade», a identidade do bem juridico, conforme aplicado em matéria
de direito da concorréncia, e atos mais recentes, como nomeadamente o artigo
50.° da Carta dos Direitos Fundamentais, o Protocolo Adicional n.° 7 a CEDH ou
a Convencao de Aplicacdo do Acordo de Schengen (CAAS).

A este respeito, no termos do direito da Unido, a identidade de uma infracéo é
determinada com base apenas num duplo critério: a identidade dos factos e do
infrator. A qualificacdo juridica ou o bem protegido ndo sdo, por outro lado,
determinantes para efeitos de aplicacdo do principio ne bis in idem. Esta
abordagem, que esta patente na jurisprudéncia recente do Tribunal Etropeu dos
Direitos do Homem (a seguir «TEDH»), tem sido aplicada pelo“Iribtnal de
Justica no ambito de processos de cooperagdo policial e judieiaria,em matéria
penal (C-436/04, Esbroeck, n.° 36; C-524/15, Luca Menci, n.%,35;'€<150/05, Von
Straaten, n.°53; v. também as Conclusbes do advogado-geral no pProcesso
C-617/17, Powszechny Zaktad, n.° 25, e jurisprudéncia referida):

No processo C-436/04, Esbroeck, n.” 27 e segs., Umnprocesse, relativo ao artigo
54.° da CAAS, o Tribunal de Justica abordoupormenorizadamente a objecéo de
que a identidade dos factos pressupde igualmente'a identidade, da sua qualificacéo
juridica e dos bens juridicos protegides. Nesse, processo,no Tribunal de Justica
referiu que esta disposicao utiliza os termos «os mesmos, factos», ou seja, que esta
disposicao visa apenas a materialidade dos\factos encausa, com exclusdo da sua
qualificacdo juridica. Neste sentido, esta disposicdo distingue-se dos termos que
constam de outros instrumentos internacignais,qué consagram o principio ne bis in
idem. Por exemplo, o artige 4.°,do Rrotocelo Adicional n.° 7 a CEDH utiliza o
conceito de «infracdg», @, que, implicaja relevancia do critério da qualificagédo
juridica dos factos_.comoncondicdo dewaplicacdo do principio ne bis in idem. No
entanto, na Decisdao ulterior n.>:14.939/03 de 10 de fevereiro de 2009, Zolotukhin
c. Rassia, 0 TEDH\referiu-se a“esta distin¢cdo conceptual. Também no caso do
artigo 4.° de Pretocele Adicional n.° 7 a CEDH é apenas relevante saber se as
circunstancias\factuais, emy€ausa sdo no essencial as mesmas, e ndo, em
contrapartida, a sua qualificacdo juridica.

Quanto“aos.aspetos.territoriais do ne bis in idem

Em geral, ndo existe um principio de direito internacional publico que proiba as
autoridades,publicas, incluindo os tribunais, de Estados diferentes de procederem
contra,e condenarem uma pessoa singular ou coletiva pelos mesmos factos pelos
quais a‘referida pessoa foi ja julgada noutro Estado (TJUE C-289/04 P, Showa
Denko, n.° 58). Nesse processo, o Tribunal de Justica rejeitou o argumento de que
a aplicacdo do principio ne bis in idem poderia estar sujeita ao exercicio, pela
Comisséo, das suas competéncias ao abrigo do direito da Unido na sequéncia da
aplicacdo de sancgOes, pelas autoridades de um Estado terceiro, a empresas por
participagdo em cartel internacional com base na infragcdo das normas de direito da
concorréncia aplicaveis nesse Estado quando as referidas autoridades tenham
intervindo na sua jurisdicdo (v. as Conclusbes do advogado-geral no processo
C-617/17, Powszechny Zaktad, n.° 35).
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No ambito desta jurisprudéncia relativa aos processos ou sanc¢des aplicadas pela
Comissao e por autoridades da concorréncia de Estados terceiros, o Tribunal de
Justica realgou a natureza internacional da conduta impugnada e as diferencas
entre 0s respetivos sistemas juridicos, nomeadamente a finalidade e os objetivos
das normas materiais em matéria de concorréncia, bem como a especificidade do
bem juridico protegido pelas normas de direito da concorréncia da Unido
Europeia. O Tribunal assinalou, ainda, que esta situagdo, em que a Comisséo e o
Estado terceiro intervém nas respetivas jurisdi¢des, deve ser considerada
separadamente da situacdo em que a conduta anticoncorrencial se situa
exclusivamente no ambito de aplicacdo territorial do ordenamento jukidico da
Unido Europeia (e dos seus Estados-Membros) (C-289/04, Showa Benko, m%* 51 e
53; v. as Conclusdes do advogado-geral no processo C-617£17, \Powszechny
Zaktad, n.° 36).

O Acérddo do TJUE no processo C-397/03, Archer-Midlands, baseou-se
igualmente na atuacdo das autoridades comunitérias, ‘porium, lado, e das
autoridades de um Estado terceiro, por outro. Mais,concretamente; quando a
sancdo aplicada no Estado terceiro apenas tem, em vista\asiaplicagdes ou os efeitos
do cartel no mercado desse Estado e a sangae comunitaria as,suas aplicaces ou
efeitos no mercado comunitario, ndo haddentidade dos factos.

No Acorddo Toshiba do TJUE (C<17/10) estava emcausa a questdo de saber se,
por um lado, as autoridades .nacionais da,cencorréncia (checas), ao abrigo do
direito nacional da concorrénciane, por outrof as autoridades da Unido, em
conformidade com o direito.da Wnidopnpodiam aplicar sancdes. A este respeito, foi
determinante o facto de as, auteridades checas pretenderem sancionar unicamente
os efeitos produzides per ‘um “carteh, Ao territério checo antes da adesdo da
Republica Checaga Unido Eurgpeia,'ao passo que a decisdo adotada anteriormente
pelas autoridades ‘comunitarias nde abrangia quaisquer efeitos anticoncorrenciais
produzidos spelexcartehnosterritério checo antes da adesdo da Republica Checa a
Unido Europeia (v."n.% 99-103). Neste contexto, 0 TJUE teve em conta a pratica
efetiva. da\Comissdo;,quanto as consequéncias tidas concretamente em
consigderacdo nes Estades-Membros e nos Estados do EEE e as modalidades de
calculo “das coimas (n.° 101), e ndo acolheu as consideracOes feitas pela
advogada-geral, nas suas conclusdes (n.° 131), segundo as quais o principio ne bis
in idemvproibe, de antemdo, que no EEE vaérias autoridades da concorréncia ou
varigs 0rgdes jurisdicionais sancionem comportamentos do mesmo cartel que
tenham,por objetivo ou efeito restringir a concorréncia em diferentes territorios.

Da jurisprudéncia atual do TJUE ndo é possivel concluir se esses principios
também devem ser aplicados num caso em que dois Estados-Membros da Unido
Europeia devem aplicar ndo s6 o seu direito interno, mas também o direito da
concorréncia da Unido num processo em matéria de concorréncia devido aos
mesmos factos, sobre a mesma pessoa e por uma conduta verificada quando ja
pertenciam & Unido Europeia.

Quanto ao pacote de modernizacdo da Comissdo Europeia:
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O pacote de modernizacdo da Comissdo Europeia, adotado no dominio conexo da
competéncia das autoridades de concorréncia, também ndo esclarece estas
questdes. O considerando 18 do Regulamento n.® 1/2003 indica que o objetivo é
que cada processo apenas seja apreciado por uma Unica autoridade. No entanto,
em conformidade com o Acdrddo Toshiba do TJUE, C-17/10, n.* 89 e segs., isto
ndo pode ser interpretado no sentido de que autoridades nacionais perdem a sua
competéncia para aplicar o direito nacional, quando a propria Comissao tenha
adotado uma decisdo. Do mesmo modo, o artigo 13.°, n.° 1, desse regulamento
prevé que entdo, caso as autoridades responsaveis em matéria de concorréncia de
dois ou mais Estados-Membros tenham dado inicio a um processo contrasx mesmo
acordo ou prética, a instrucdo do processo por parte de uma autoridade constitui,
para as restantes autoridades, motivo suficiente para suspenderemyasrespetiva
tramitacdo ou rejeitarem a dendncia, néo resultando, porém, este facto na,perda’de
competéncia das restantes autoridades. Nos termos do n.®2 _desta disposicao, a
autoridade de um Estado-Membro responsavel em matéria de ‘eoneorréncia ou a
Comissdo podem rejeitar uma dendncia contra umyacordo, uma‘decisdo de uma
associacdo ou uma pratica que ja esteja a ser, instruidapon, outra” autoridade
responsavel em matéria de concorréncia.

Na Comunicacdo da Comissdo sobreé»a cooperagdo™no, ambito da rede de
autoridades de concorréncia adotada.a este respeite, o ponto 12 prevé que a acao
paralela de varias autoridades nacionais'ypode ser adequada quando um acordo ou
pratica tem efeitos substanciais, na ¢encorréncia_principalmente nos territérios
respetivos e a acdo de uma_tnica autoridade nacronal ndo seria suficiente para por
totalmente termo a infragédo “e/ou “para™a sancionar adequadamente. Cada
autoridade de concorréneia nacional agird entdo «relativamente ao respetivo
territorio».

Porém, uma vez que,estas disposi¢des de direito derivado procuram, antes de mais
— sem definir ‘regras\rigorosas =, estabelecer um sistema de competéncia 0 mais
eficiente e.elastico,pessivel na rede das autoridades de concorréncia, nada se pode,
em ultima andalise;, retiran,das mesmas para a questdo da aplicacdo do principio ne
bigrin,idem. Nogue'se refere a situacdo em causa no caso em aprego, em que duas
auteridades, nacionais da concorréncia atuam contra a mesma conduta praticada
pela ‘mesma pessoa, ndo ha qualquer esclarecimento por parte do Tribunal de
Justica quanto a questdo da aplicagdo do principio ne bis in idem, o que conduz a
primeirae segunda questdes.

Relevancia da tomada em consideracio efetiva?

No entanto, tanto da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos Estados
terceiros (em particular, TJUE C-17/10, Toshiba), como da Comunicacdo da
Comissao Europeia por ultimo referida poderia deduzir-se que o determinante é
saber se a primeira decisdo de aplicacdo da sancdo teve efetivamente em
consideracdo os efeitos provocados pela conduta anticoncorrencial no outro
Estado. A recorrente refere-se igualmente a esta situacdo no caso em aprego e
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entende que com a decisdo adotada pelo Bundeskartellamt alemdo ndo foi
aplicada qualquer coima pelos efeitos provocados pelo cartel na Austria.

Em contrapartida, o tribunal de primeira instancia tem uma opinido diferente e
remete para as constatacOes feitas na decisdo de aplicacdo da coima do
Bundeskartellamt alemdo relativamente ao telefonema entre a primeira e a
segunda demandadas em 22 de junho de 2006, as quais deve ser reconhecida
especial importancia tendo em conta a brevidade da decisdo (22 paginas em
comparagdo com a «comunicacdo de acusacdes» de cerca de 400 paginas), e
salienta a sua relevancia para o mercado austriaco. Contrariamente @o"parecer do
vice presidente do Bundeskartellamt de 28 de junho de 2019,%emitidoapds a
decisdo do tribunal competente em matéria de concorréncia, segunde 6,qualyem
conformidade com a sua pratica decisoria, as decisdes de Bundeskartellamt
aleméo sancionariam, em principio, apenas os efeitos pravocados pela eonduta
anticoncorrencial na Alemanha, da decisdo da “seccaos, competente do
Bundeskartellamt, em si mesma, ndo é possivel obter quaisquerdetalhesquanto ao
célculo da coima, nem, em especial, quanto ao_ volume.de negécies tido em conta
e a sua origem.

Por conseguinte, é igualmente questionavel se, para aaplicacao do principio ne bis
in idem, é relevante que os efeitos produzidos por uma‘infracdo ao direito europeu
da concorréncia noutro Estado-Membrosténham sido efetivamente tidos em
consideracao, situacdo a que se.refere'a terceira questéo.

Quanto a primeira demandada:ne bis,in idem no caso de simples declaragdo?

A Bundeswettbewerbsbehérde austriaca concedeu o estatuto de cleméncia a
primeira demandadas, No “setnyAcorddo no processo C-681/11, Schenker, o
Tribunal de Justica'declarou igualmente que o artigo 101.° TFUE e os artigos 5.° e
23.°, n.° 2, do,Regulamento,n.2,1/2003 devem ser interpretados no sentido de que,
caso estejardemenstrada,a existéncia de uma infracéo, as autoridades nacionais da
concorréncia ‘podem também, excecionalmente, limitar-se a declarar a existéncia
dessa “infracdo, “semy aplicar uma coima, quando a empresa em causa tenha
participade “num pregrama nacional de cleméncia. Com efeito, em relacdo a
primeira demandada, a Bundeswettbewerbsbehdrde pediu a declaragdo de conduta
anticoncorrencial nos termos do artigo 101.° TFUE.

Porém,»ém conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o principio
ne bis in idem deve ser respeitado nos processos que visam a aplicagdo de coimas,
no dominio do direito da concorréncia (TJUE C-17/10, Toshiba, n.°94;
C-238/99 P, Limburgse Vinyl, n.°59; C-204/00 P, Aalborg Portland, n.” 338 a
340; C-289/04 P, Showa Denko, n.° 50; também quanto ao artigo 54.° da CAAS:
C-398/12, n.° 41). Por ultimo, segundo os Acérddos proferidos nos processos
C-238/99 P, Limburgse Vinyl, n.°59 e C-17/10, Toshiba, n.° 94, o principio ne
bis in idem proibe ndo sé que uma empresa seja condenada mas também que seja
objeto de um processo, uma segunda vez, devido a um comportamento
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anticoncorrencial pelo qual ja foi punida ou declarada isenta de responsabilidade
por uma decisdo anterior que ja nao seja suscetivel de recurso.

Por conseguinte, coloca-se a questdo de saber se num processo de simples
declaracdo em que, devido a participacdo do infrator num programa nacional de
cleméncia, apenas € possivel declarar a sua infracdo ao direito europeu e nacional
em matéria de concorréncia, ainda se pode falar de um processo destinado a
aplicacdo de uma coima, ao qual o principio ne bis in idem se deve aplicar, e se
esse processo de simples declaracdo constitui um segundo processo inadmissivel.
Para este efeito foi colocada a quarta questao.
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