UPS EUROPE / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quarta Secgdo Alargada)

20 de Marco de 2002 *

No processo T-175/99,

UPS Europe SA, com sede em Bruxelas (Bélgica), representada por
T. R. Ottervanger e D. Arts, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por B. Doherty e
K. Wiedner, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

* Lingua do processo: inglés.
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ACORDAO DE 20. 3. 2002 - PROCESSO T-175/99

apoiada pela

Deutsche Post AG, com sede em Bona (Alemanha), representada por J. Sedemund,
advogado, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisio SG(99) D/4155 da
Comissdo, de 10 de Junho de 1999, que rejeita a dentincia da recorrente de 8 de
Junho de 1998, na medida em que esta decisdo respeita ao artigo 82.° CE e a
aquisi¢do parcial da DHL International Ltd pela Deutsche Post AG,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Sec¢do Alargada),

composto por: P. Mengozzi, presidente, R. Garcia-Valdecasas, V. Tiili,
R. M. Moura Ramos e J. D. Cooke, juizes,

secretdrio: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 25 de Abril de 2001,
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profere o presente

Acérdio

Factos na origem do recurso

A recorrente é uma sociedade do grupo United Parcel Service que exerce a sua
actividade de distribuicdo de encomendas a nivel mundial. Possui escritérios em
todos os Estados-Membros da Comunidade Europeia, nomeadamente na
Alemanha.

Em 11 de Maio de 1998, a Comissdo foi notificada, nos termos do artigo 4.° do
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de empresas (JO L 395, p. 1),
de um projecto pelo qual a empresa Deutsche Post AG pretendia adquirir, na
acepcido do artigo 3.% n.° 1, alinea b), do referido regulamento, o controlo
conjunto da DHL International Ltd (a seguir «DHL») através da compra de
22,498% das accdes desta tltima. Desta forma, a Deutsche Post passaria a
controlar a DHL conjuntamente com a Deutsche Lufthansa AG (a seguir
«Lufthansa») e a Japanese Airlines Company Ltd (a seguir «JAL»).

Em 19 de Maio de 1998, foi publicado um aviso da notificagio prévia desta
concentragio (processo IV/M.1168 — DHL/Deutsche Post) (JO C 154, p. 6),
convidando terceiros a apresentar as suas observagdes a Comissdo.

A recorrente apresentou as suas observagdes & Comissdo em 29 de Maio de 1998.
Nomeadamente, referiu que a Deutsche Post sé podia reunir os recursos
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financeiros suficientes para adquirir acgdes da DHL gracas aos lucros obtidos no
mercado reservado dos servigos postais. A recorrente sublinhou igualmente que a
Deutsche Post ndo podia utilizar os seus direitos exclusivos para outros fins que
ndo fosse cumprir o servigo de interesse econémico geral que lhe foi confiado.

Por carta de 8 de Junho de 1998, a recorrente apresentou uma denincia na
Comissdo contra a Republica Federal da Alemanha, a Deutsche Post e a DHL. A
dentincia respeitava a alegadas violagdes dos artigos 81.° CE, 82.° CE e 87.° CE.
A recorrente pediu & Comissio que instaurasse, nomeadamente, um processo
contra a Deutsche Post por abuso de posicdo dominante.

Em 26 de Junho de 1998, a Comissio adoptou uma decisio que declarava a
compatibilidade com o mercado comum de uma concentragio (processo
IV/IM.1168 — DHL/Deutsche Post) com base no Regulamento n.° 4064/89,
cujo aviso foi publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias (JO C 307,

p. 3).

Por carta de 7 de Julho de 1998, a Comissdo pediu a recorrente que lhe indicasse
se desejava manter a dentncia de 8 de Junho de 1998. Por carta de 10 de Julho
de 1998, a recorrente respondeu-lhe afirmativamente.

Em 21 de Dezembro de 1998, a recorrente enviou um carta 3 Comissio
convidando-a a tomar uma decisdo na sequéncia da sua dentincia, nomeadamente
nos termos dos artigos 81.° CE e 82.° CE.

Por carta de 8 de Fevereiro de 1999, a Comissdo comunicou i recorrente as suas
conclusdes preliminares, nos termos do artigo 6.° do Regulamento (CE)
n.° 2842/98 da Comissio, de 22 de Dezembro de 1998, relativo as audigdes
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dos interessados directos em certos processos, nos termos dos artigos [81.°] e
[82.°] do Tratado CE (JO L 354, p. 18), segundo as quais o pedido da recorrente,
na medida em que assentava nos artigos 81.° CE e 82.° CE, era improcedente.

Por carta de 29 de Marco de 1999, a recorrente informou a Comissdo do seu
desacordo relativamente as conclusdes desta tltima e convidou-a a examinar
mais detalhadamente a questdo a luz do artigo 82.° CE.

Por decisio de 10 de Junho de 1999, a Comissdo rejeitou a dentincia da
recorrente na medida em que se baseava nos artigos 81.° CE e 82.° CE (a seguir
«decisdo controvertida»).

A decisdo controvertida precisava:

«16. Tal como a Comissdo salientou na sua decisio de 26 de Junho de 1998, [a
Deutsche Post] afirma que esta aquisi¢do foi financiada pela venda de activos
imobilidrios colocados a sua disposi¢io aquando da sua conversdo em sociedade
anénima. Se tal se vier a confirmar, a dentincia carece de fundamento.

17. Na sua carta de 29 de Margo de 1999, a UPS [Europa] observa, a justo titulo,
que a veracidade da afirmagio [da Deutsche Post] quanto a origem dos fundos
nio foi verificada. Todavia, contrariamente ao que a UPS [Europa] indica na
mesma carta, a Comissdo ndo é obrigada a abrir um inquérito a esse respeito.
Com efeito, a dentincia ndo estd, de qualquer forma, juridicamente fundamen-
tada. Ainda que se concluisse que [a Deutsche Post] utilizou receitas realizadas no
mercado da correspondéncia e que todas as outras condigdes do artigo 82.° CE
estivessem reunidas, ndo existiria uma préitica abusiva na acepgdo desta
disposicio.
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18. O simples facto de uma sociedade decidir utilizar os recursos de que dispde
para adquirir uma participagdo numa outra sociedade nio suscita dificuldades a
luz do direito da concorréncia da UE, desde que essa aquisicdo ndo conduza a
constitui¢do ou ao refor¢o de uma posi¢cdo dominante.

19. Na sua decisdo de 26 de Junho de 1998, a Comissdo concluiu que a operagdo
que lhe tinha sido notificada nio suscitava dificuldades sérias quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum.

20. Por conseguinte, hd que analisar a questdo mais especifica de saber se, numa
situagdo em que, para financiar a aquisicdo do controlo de uma sociedade que

‘exerce as suas actividades num sector ndo protegido, uma empresa utiliza (sempre

na hipétese de as afirmagbes da UPS [Europa] serem fundadas) receitas
provenientes de actividades relativamente s quais goza de um monopdlio de
direito, tal constitui um abuso de posi¢io dominante na acep¢io do artigo [82.°]
do Tratado CE. A Comissdo entende dever responder-se negativamente. Mesmo
as sociedades as quais foi concedido pelos Estados-Membros um direito exclusivo
para determinada actividade ndo estio proibidas pelo artigo 82.° CE de se
expandir noutros sectores de actividade. Tal ndo impede que o artigo 82.° CE
possa ser oposto ao comportamento dessas sociedades relativamente a mercados
onde gozem de um monopélio.»

Tramitagdo processual e pedidos das partes

Por peti¢do entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 2 de
Agosto de 1999, a recorrente interpds o presente recurso.

Por pedido entrado naquela Secretaria em 23 de Dezembro de 1999, a Deutsche
Post pediu para intervir em apoio do pedido da recorrida.
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Por despacho do presidente da Quarta Secgdo do Tribunal de Primeira Instincia
de 8 de Fevereiro de 2000, a Deutsche Post foi autorizada a intervir em apoio do
pedido da recorrida.

Nos termos dos artigos 14.%, n.° 1, e 51.%, n.° 1, do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instincia, o processo foi atribuido a uma sec¢do composta
por cinco juizes.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Quarta
Seccdo Alargada) decidiu iniciar a fase oral e, no quadro das medidas de
organizacio do processo, convidou a Comissdo a apresentar antes da publicacdo
a sua Decisio 2001/354/CE, de 20 de Marco de 2001, relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE (COMP/35.141 Deutsche Post AG) (JO
L 125, p. 27).

Foram ouvidas as alegacbes das partes e as suas respostas as perguntas do
Tribunal na audiéncia de 25 de Abril de 2001.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo controvertida na parte em que rejeita a sua dentincia por
for¢a do artigo 82.° CE;

— condenar a recorrida e a interveniente nas despesas;

II-1923



ACORDAO DE 20. 3. 2002 — PROCESSO T-175/99

— ordenar qualquer medida que o Tribunal entenda necesséria.

20 A recorrida conclui pedindo que o Tribunal:

— negue provimento a0 recurso;

— condene a recorrente nas despesas.

21 A interveniente conclui pedindo que o Tribunal:

— negue provimento a0 recurso,

— condene a recorrente nas despesas.

Questio de direito

22 A recorrente invoca dois fundamentos de anulagio em apoio do seu recurso. O
primeiro fundamento baseia-se numa insuficiéncia de fundamentacdo. O segundo
fundamento baseia-se numa violagio do artigo 82.° CE.
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Quanto ao primeiro fundamento, baseado numa insuficiéncia de fundamentagdo

Argumentagio das partes

Segundo a recorrente, a decisio controvertida infringe o artigo 253.° CE na
medida em que, nas circunstancias do presente processo, a Comissdo ndo pode
limitar-se a declarar que o artigo 82.° CE nédo proibe a uma empresa em posigio
de monopélio de se expandir em dominios diferentes dos que sdo objecto desse
monopdlio.

Entende que a decisdo controvertida ndo demonstra por que motivo os recursos
previstos para desempenhar um determinado servigo de interesse econémico geral
podem igualmente ser utilizados para outros fins, como a aquisi¢do do controlo
conjunto de uma empresa activa num mercado vizinho. Alega que, tanto quanto
sabe, a decisdo controvertida é a primeira decisdo em que a Comissdo formula a
sua posicio acerca desta questio. Consequentemente, considera que a mesma

deveria ter fundamentado essa decisdo com particular cuidado.

A recorrente sublinha que o dever de fundamentar é corroborado pelo facto de o
artigo 82.° ser uma proibigdo «aberta», cujo significado evoluiu com o passar do
tempo, em fungdo da pritica da Comissdo e da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. Assim, uma decisio que exclua de forma explicita determinado
comportamento do dmbito de aplicagdo do artigo 82.° CE ¢ tio reveladora e
pertinente para efeitos da determinagdo do alcance deste artigo quanto uma
decisio que qualifique um comportamento de abusivo na acepgio do mesmo
artigo.

A recorrida, por sua vez, apoiada pela interveniente, deduz do facto de o
artigo 82.° estabelecer uma proibigdo que ndo é necessrio qualquer fundamen-
tacdo especial para demonstrar que determinado comportamento é autorizado.
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Apreciagio do Tribunal

Importa recordar, a titulo liminar, que, nos termos de jurisprudéncia constante, a
fundamentacio exigida pelo artigo 253.° CE deve ser adaptada a natureza do
acto em causa e revelar, de modo claro e inequivoco, o raciocinio da institui¢do
autora do acto, de modo a permitir aos interessados conhecer as justificagbes da
medida tomada e ao Tribunal exercer a sua fiscalizagio (acérddos de 2 de
Fevereiro de 1988, Van der Kooy e 0./Comissdo, 67/85, 68/85 e 70/85, Colect.,
p.- 219, n.° 71, e de 14 de Julho de 1994, Grécia/Conselho, C-353/92, Colect.,
p. [-3411, n.° 19).

Além disso, a exigéncia de fundamentagio deve ser apreciada em fungdo das
circunstincias do caso concreto, tais como o contetido do acto e a natureza dos

fundamentos invocados (acérdio de 13 de Marco de 1985, Paises Baixos e

Leeuwarder Papierwarenfabriek/Comissdo, 296/82 e 318/82, Recueil, p. 809,
n.° 19).

Como o Tribunal de Justica lembrou no seu acérdio de 2 de Abril de 1998,
Comissdo/Sytraval e Brink’s France (C-367/95 P, Colect., p. I-1719), ndo é
exigido que a fundamentagio especifique todos os elementos de facto e de direito
pertinentes, na medida em que a questdo de saber se a fundamentagio de um acto
satisfaz as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz ndo somente do
seu teor, mas também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas que
regem a matéria em causa (n.° 63).

Devem aqui ser recordadas as circunstincias na sequéncia das quais a decisdo
controvertida foi adoptada.

Por carta de 29 de Maio de 1998, a recorrente respondeu ao convite para
apresentar observagdes sobre o projecto de concentragio DHL/Deutsche Post. No
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n.° 3 da sua resposta, a recorrente refere, por um lado, que o financiamento da
aquisicdo das acgdes da DHL pela Deutsche Post era efectuado em violagdo do
artigo 82.° CE e/ou do artigo 87.° CE, independentemente da posigdo final da
Comissdo acerca da compatibilidade da concentragdo proposta com o mercado
comum. Por outro, sustentou que, de acordo com a estrutura da empresa comum
prevista pela Deutsche Post e pela DHL, as futuras relagdes entre estas duas
empresas violariam os artigos 81.° CE efou 82.° CE efou 87.° CE. Por fim, a
recorrente precisou nessa mesma carta ter intengdo de pedir 2 Comissdo que
instaurasse um processo formal contra a Deutsche Post e a Republica Federal da
Alemanha por violagdo do Tratado.

Por carta de 8 de Junho de 1998, a recorrente apresentou dentncia sobre o
problema acima referido e pediu 2 Comissdo que instaurasse um processo contra
a Deutsche Post e contra a Repiiblica Federal da Alemanha com fundamento,
respectivamente, em abuso de posi¢io dominante e na concessdo de um auxilio de
Estado em violagio dos artigos 87.° CE e 88.° CE. Além disso, a recorrente
afirmou que os futuros vinculos entre a DHL e a Deutsche Post infringiriam os
artigos 81.° CE e/ou 82.° CE e/ou 87.° CE.

Na decisdo controvertida, a Comissdo afirmou que mesmo que a Deutsche Post
tivesse utilizado lucros provenientes do «mercado da correspondéncia» e que
todas as outras condicdes previstas pelo artigo 82.° CE estivessem preenchidas,
nio se tratava de um abuso na acep¢io do referido artigo. Acrescentou que o
simples facto de uma empresa decidir utilizar os recursos de que dispde para
adquirir uma participagdo numa outra empresa ndo suscita dificuldades a luz do
direito da concorréncia, desde que essa aquisi¢do ndo crie nem reforce uma
posi¢do dominante, Precisou que a dentincia da recorrente carecia de fundamento
juridico, uma vez que o artigo 82.° CE néo proibe a expansdo noutros dominios,
mesmo a empresas s quais os Estados-Membros concederam um direito
exclusivo num dominio especial.

Nestas condicoes, deve concluir-se que a fundamentagdo da decisdo controver-
tida, ndo obstante estar formulada sucintamente, foi nomeadamente suficiente
para dar a conhecer A recorrente os motivos de facto e de direito em que a
Comissdo se baseou para rejeitar a deniincia.
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Daqui decorre que o primeiro fundamento nio procede.

Quanto ao segundo fundamento, baseado na violagio do artigo 82.° CE

Argumentagio das partes

A recorrente entende que a decisio controvertida ignora o facto de que a
utilizagdo de lucros provenientes de um direito exclusivo, concedido apenas com
o objectivo de garantir a prestacio de um servigo de interesse econdmico geral,
para adquirir o controlo de empresas activas em mercados vizinhos, equivale a
um abuso de posi¢do dominante, proibido pelo artigo 82.° CE. Refere o ac6rdio
do Tribunal de Justica de 19 de Maio de 1993, Corbeau (C-320/91, Colect.,
p. 12533, n.° 19), e alega que, sendo a exclusividade concedida a uma empresa
encarregada de uma obrigagdo de servico universal para preservar o equilibrio
econémico do referido servico, a empresa em causa nio deve utilizar o lucro
proveniente da exclusividade para outros fins.

Acrescenta que o efeito no mercado é o mesmo quer os lucros do dominio
reservado sejam utilizados, por um lado, para financiar a aquisicio de uma
empresa activa num mercado aberto a concorréncia, quer, por outro, para
subvencionar actividades exercidas num mercado liberalizado. Segundo ela, em
ambos os casos, a utilizagdo desses lucros falseia a concorréncia.

A recorrente alega, por ultimo, que a empresa que utiliza os lucros do monopdélio
pode imputar os custos da aquisi¢io as actividades objecto desse monopdlio.
Daqui resulta poder oferecer um preco melhor que o dos seus concorrentes que,
privados dos lucros do monopélio, sdo obrigados a financiar a aquisi¢do através
de recursos gerados num mercado liberalizado e a ter em conta o rendimento dos
capitais investidos que esperam obter. Em consequéncia, a concorréncia é
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afectada ndo apenas no mercado ndo reservado em causa mas também no
mercado da aquisicio de empresas activas no mercado ndo reservado.

A recorrente contesta a interpretagio da Comissdo segundo a qual, caso o
comportamento impugnado pela recorrente fosse condenado, a Deutsche Post se
veria impedida de aceder ao mercado das encomendas ou de se expandir neste
mercado. A recorrente alega que, neste caso, a Deutsche Post poderia, a
semelhanca de qualquer outra empresa, recorrer a outros meios financeiros,
como, por exemplo, a emissdo de obrigagdes ou de acgdes, a venda de uma filial
ou a contraccio de um empréstimo. Poderia também utilizar liviemente para esse
efeito os lucros gerados pelas suas actividades nos mercados concorrenciais.
Apenas lhe seria vedado o acesso a um outro mercado mediante a utilizagdo dos
lucros provenientes do seu monopdlio.

No que respeita a alegada proibicdo de utilizar determinado tipo de lucros, a
recorrente precisa nunca ter defendido que a Deutsche Post ndo podia
legitimamente realizar lucros no mercado monopolistico; apenas defendeu que
a Deutsche Post nio tinha o direito de utiliza-los para financiar actividades em
mercados concorrenciais. Referindo-se ao acérdio Corbeau, citado no n.° 36,
supra, sustenta que a concesso de direitos exclusivos tem por finalidade permitir
as empresas encarregadas de uma obrigagio de servico universal atingir o
equilibrio financeiro. Este acérddo apoiaria a tese de que a utilizagdo de lucros
provenientes de um monopélio para fins diversos da cobertura das perdas
causadas pelo cumprimento de um servigo universal constitui um abuso na
acepgio do artigo 82.° CE. Consequentemente, a Deutsche Post ndo tem o direito
de realizar lucros no mercado da correspondéncia que sejam superiores aos custos
adicionais que tem de suportar enquanto encarregada de uma obrigagdo de
servico universal.

A recorrente lembra que um dos objectivos do artigo 82.° CE é garantir a
lealdade entre as diferentes sociedades que operam num determinado mercado e
proteger a posigdo dos concorrentes, impedindo do mesmo modo que, a longo
prazo, os consumidores sejam prejudicados. Por conseguinte, constituem abuso
as prdticas que ndo assentam numa condugio normal dos negdcios e que
contrariam os objectivos acima referidos. Acrescenta que a utilizagdo de lucros
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resultantes de uma posigdo protegida por um monopdlio legal para adquirir o
controlo de uma sociedade que opera num mercado concorrencial ndo constitui
uma condu¢do normal dos negdcios e, nessa medida, é injusta e falseia a
concorréncia. Por outras palavras, sendo a obrigacio de servigo universal a inica
justificacdo possivel de um direito exclusivo, qualquer outra utilizagdo dos lucros
provenientes de um direito dessa natureza corresponde inevitavelmente a um
abuso.

A recorrente acrescenta que a sua argumentacio é corroborada pela comunicacio
da Comisséo relativa a aplicagdo das regras de concorréncia ao sector postal e 4
apreciagdo de certas medidas estatais referentes aos servigos postais (JO 1998,
C 39, p. 2). No n.° 17 do preficio desta comunicagdo, a Comissdo afirma
explicitamente que, «[clom o objectivo de garantir o financiamento do servigo
universal, podera reservar-se um sector aos operadores deste servigo universal»,
No ponto 3.4 da comunicagio, a Comissio afirma que «[o]s operadores referidos
no ponto 4.2 [isto é, as empresas ds quais foram concedidos direitos exclusivos]
ndo devem utilizar as receitas obtidas no 4mbito do dominio reservado para
concederem subvengdes cruzadas a dominios abertos & concorréncia. Tal prética
poderd impedir, restringir ou falsear a concorréncia no dominio nio reservado».

A recorrida sublinha que nio existe qualquer regra juridica comunitdria nem
jurisprudéncia que aponte no sentido da interpretagio do artigo 82.° CE
preconizada pela recorrente.

Alega que da tese da recorrente resultaria que o artigo 82.° CE ou se oporia a
expansdo da Deutsche Post no mercado das encomendas postais ou a impediria
de fazé-lo mediante a utilizagio dos lucros provenientes de outras actividades.

No que respeita a afirmagdo da recorrente segundo a qual a Deutsche Post ndo
deve utilizar os lucros gerados por um sector reservado para financiar actividades
num sector ndo reservado, a recorrida entende que o lucro proveniente de um
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direito exclusivo, conferido para assegurar um servigo universal, pode igualmente
ser utilizado para outros fins. Afirma que o ac6rddo Corbeau néo estabelecen que
um direito exclusivo é ilegal salvo se tiver sido conferido para financiar um
servico universal.

Quanto a questdo relativa a possibilidade de subvengGes cruzadas, a recorrida
alega que a recorrente confunde os argumentos relativos ao artigo 82.° CE e os
relativos ao artigo 86.° CE. Trata-se, porém, de duas disposicGes distintas que
prosseguem objectivos diferentes: o artigo 82.° CE visa apenas os comporta-
mentos anticoncorrenciais adoptados por iniciativa das proprias empresas, ao
passo que os argumentos da recorrente respeitam de facto a medidas estatais, que
devem ser examinadas a luz do artigo 86.° CE. Acrescenta que, de qualquer
modo, nio existe qualquer regra absoluta que proiba as subvencdes cruzadas. A
razdo para tal reside em que, embora possa ser utilizada para disfargar um abuso,
por exemplo precos predatdrios, pregos excessivos ou uma discriminagdo em
matéria de precos, uma subvengdo cruzada ndo constitui em si mesma um abuso.

Em conclusdo, a recorrida entende que o artigo 82.° CE ndo pressupde a
existéncia de uma regra que impede que uma empresa em posi¢do dominante,
mesmo beneficiando de direitos exclusivos, realize lucros. Precisa que a
interpretacdo do artigo 82.° CE ndo depende da questdo de saber se uma
posi¢do dominante foi conferida pela lei ou adquirida de outra forma. Acrescenta
que tal ndo significa que os monopdlios gozem de liberdade total: todas as
empresas em posigio dominante estdo sujeitas ao artigo 82.° CE que proibe os
precos excessivos, os precos predatérios e os pregos discriminatérios. Daqui
deduz que o artigo 82.° ndo contém qualquer regra positiva que impega a
Deutsche Post de estender as suas actividades a novos dominios, através dos
lucros que obtenha no sector que lhe estd reservado ou em qualquer outra
actividade. Por fim, observa que a deniincia da UPS ndo refere um comporta-
mento da Deutsche Post que corresponda aos comportamentos acima descritos.

A Deutsche Post sublinha que uma sociedade A qual foram concedidos
determinados direitos exclusivos, em conformidade com o direito comunitario,
ndo deve ser proibida de exercer actividades comerciais normais que qualquer
outra sociedade, incluindo as que dettm uma posi¢io dominante, pode
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legalmente prosseguir. Acrescenta que, embora o artigo 82.° CE possa impedir
uma empresa em posicio dominante de facturar precos excessivos, aquela
disposi¢do ndo interfere com a liberdade econémica das sociedades de utilizarem
os lucros que obtenham legalmente nas suas actividades comerciais, quer seja em
mercados reservados ou ndo reservados, para penetrarem em novos mercados.

Afirma que a aquisicio em causa foi financiada através da venda de bens
imobilidrios que constitufam a sua dotagdo em capital na época em que foi
convertida numa sociedade por ac¢des. Ora, a recorrente ndo invocou qualquer
argumento para contestar este facto.

A Deutsche Post salienta que a recorrente ndo forneceu qualquer prova de
comportamento abusivo. Segundo ela, a recorrente nio conseguiu demonstrar
que aquela aquisi¢do conduziria ao refor¢o de uma posi¢io dominante a ponto de
o grau de dominagio assim atingido entravar substancialmente a concorréncia. A
recorrente também ndo demonstrou que a aquisicdo em causa criou condigdes
estruturais favoraveis a um futuro abuso. Por tltimo, alega que o facto de ter
adquirido apenas uma participagio minoritdria de 22,498% na DHL torna
improvavel o seu envolvimento, enquanto accionista minoritaria, em financia-
mentos cruzados.

Apreciagdo do Tribunal

A titulo liminar, importa salientar que, como a prépria recorrente admite, 0 mero
facto de um direito exclusivo ser concedido a um empresa para garantir a
prestacio por parte desta de um servigo de interesse econdémico geral ndo se opde
a que essa empresa obtenha lucros das actividade que lhe estdo reservadas nem
obsta a que a mesma estenda as suas actividades a dominios ndo reservados.
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Deve observar-se que, no essencial, a recorrente acusa a Comissdo de nio ter tido
em conta, na decisdo controvertida, o facto de que, em principio, uma empresa
investida de um direito exclusivo para garantir a prestagdo de um servico de
interesse econdémico geral ndo pode utilizar os lucros que obtém das suas
actividades no mercado reservado para adquirir uma participagdo numa empresa
activa num mercado vizinho aberto & concorréncia sem abusar da sua posi¢do
dominante decorrente desse direito exclusivo, em violagdo do artigo 82.° CE.

A tese da recorrente, como resulta do conteiido das suas cartas de 29 de Maio e
8 de Junho de 1998 dirigidas 4 Comissdo, pode ser analisada sob dois aspectos:

a) o financiamento pela Deutsche Post da aquisicio da sua participacdo na
DHL implica que a Deutsche Post financiou o custo dessa aquisi¢do com os
lucros provenientes das suas actividades no mercado reservado da corres-
pondéncia, abusando assim da sua posi¢do dominante neste mercado;

b) a futura relagio entre a Deutsche Post e a DHL levaré necessariamente a uma
subvencdo cruzada das actividades da DHL no mercado liberalizado das
encomendas postais através dos lucros que a Deutsche Post retira do mercado
reservado.

Importa desde logo recordar que a aquisi¢do pela Deutsche Post de 22,498% das
acgbes da DHL se inscreve no 4mbito de um acordo entre a Deutsche Post, a
Lufthansa e a JAL. Perante as disposi¢des desse acordo, relativas & composicédo e
A organizacio dos 6rgios de gestdo da DHL, bem como 2 distribuicdo e ao
exercicio dos direitos de voto relativamente as decises estratégicas, a Comissdo
concluiu, na sua decisio de 26 de Junho de 1998, adoptada nos termos do
Regulamento n.° 4064/89, que a Deutsche Post havia adquirido o controlo
conjunto da DHL com a Lufthansa e a JAL.
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Contrariamente ao que a Comissdo deixa entender nos n.”* 17 e 18 da decisdo
controvertida, a aquisigio de uma participagio deste tipo poderia suscitar
problemas & luz das regras comunitarias da concorréncia no caso de os fundos
utilizados pela empresa que possui 0 monopdlio resultarem de precos excessivos
ou discriminatdrios, ou de outras praticas abusivas, impostos no seu mercado
reservado. Perante indicios que permitam, numa situagio desta natureza,
suspeitar da existéncia de uma violagdo do artigo 82.° CE, é necessario examinar
a origem dos fundos utilizados para a aquisi¢do em causa a fim de determinar se
essa aquisi¢do ndo resulta de um abuso de posicio dominante.

Seguidamente, deve referir-se que a Comissdo, na sua decisio de 26 de Junho
de 1998, ndo contestada pela recorrente, decidiu ndo opor objec¢des 3 aquisi¢do
pela Deutsche Post do controlo conjunto da DHL, uma vez que esta aquisigio
ndo tinha como efeito criar ou reforgar uma posi¢io dominante e, por
conseguinte, ndo era incompativel com o mercado comum.

Nestas circunstancias, cabe ao Tribunal determinar se, nio obstante a autori-
zagdo da concentragdo pela decisio de 26 de Junho de 1998, os dois aspectos
acima referidos invocados pela recorrente tém fundamento e permitem concluir
no sentido da existéncia de uma violagdo do artigo 82.° CE.

No que toca ao primeiro aspecto da tese da recorrente, segundo o qual o
financiamento da aquisi¢do da participagio na DHL através de lucros prove-
nientes das actividades no mercado reservado implica necessariamente um
comportamento abusivo da Deutsche Post neste mercado, importa recordar, em
primeiro lugar, que a Comissdo nio considerou necessirio provar a origem dos
fundos utilizados naquela aquisi¢do, pois, em seu entender, ainda que os mesmos
tivessem origem no mercado da correspondéncia, e nio, como defendia a
Deutsche Post, em transaccdes imobilidrias, o artigo 82.° ndo se opde A sua
utiliza¢do para a aquisi¢do em causa.
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A este respeito, deve referir-se que a recorrente nunca identificou, nem nas suas
cartas de dentincia 2 Comissdo nem aquando do presente processo, 0 menor
comportamento por parte da Deutsche Post no mercado da correspondéncia
susceptivel de constituir uma violagdo do artigo 82.° CE. Com efeito, a recorrente
limitou-se a invocar o facto de que as tarifas postais na Alemanha sdo as mais
elevadas da Europa e que o Governo alemdo renunciou aos dividendos que lhe
cabiam enquanto accionista da Deutsche Post.

Ora, o simples facto de a Deutsche Post dispor de fundos que lhe permitem
concretizar a aquisicio em causa nfo autoriza que se presuma a existéncia de um
comportamento abusivo no mercado reservado.

Na falta de elementos que permitam demonstrar que os fundos & disposi¢do da
Deutsche Post utilizados na aquisigio em causa resultavam de praticas abusivas
por parte desta no mercado reservado da correspondéncia, o mero facto de ela ter
utilizado esses fundos para adquirir o controlo conjunto de uma empresa activa
num mercado vizinho aberto & concorréncia nio suscita, em si mesmo, qualquer
problema do ponto de vista das regras da concorréncia, ainda que tais fundos
provenham do mercado reservado, e, portanto, ndo pode ser constitutivo de uma
violagdo do artigo 82.° CE, nem pode criar 2 Comissdo a obrigagdo de apreciar a
origem de tais fundos a luz do artigo 82.° CE.

A recorrente nio pode invocar a comunicagdo da Comissio relativa a aplicagdo
das regras de concorréncia ao sector postal e a apreciagdo de certas medidas
estatais referentes aos servicos postais, citada no n.° 42, supra. Com efeito, se é
verdade que esta comunicagio menciona, no seu ponto 3.3, que subvencionar
actividades concorrenciais imputando os seus custos a actividades reservadas é
susceptivel de falsear a concorréncia e que este comportamento poderia constituir
uma prética abusiva de uma empresa com uma posi¢do dominante, nio é menos
verdade que a Comissdo afirma, nesse mesmo ponto, que, ndo obstante, as
empresas dominantes podem igualmente competir a nivel dos pregos ou aumentar
os respectivos fluxos de tesouraria, salvo se os pregos forem predatérios ou se
violarem regras nacionais ou comunitdrias relevantes.
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A recorrente também nido pode invocar o acoérddo Corbeau, citado no n.° 36,
supra, pois a questio submetida ao Tribunal de Justica neste processo foi a de
saber se 0 monopdlio conferido & Régie des postes belga era contrario ao Tratado
e, em especial, se determinados mercados postais deviam ser abertos a
concorréncia. O Tribunal de Justica ndo examinou a questio de saber se um
organismo como a Régie des postes belga estava impedida de participar na
concorréncia em sectores liberalizados.

No que toca ao segundo aspecto da tese da recorrente, segundo o qual a futura
relagdo entre a Deutsche Post e a DHL implicard necessariamente uma subvengéo
cruzada das actividades da DHL no mercado das encomendas postais, basta
observar que resulta do compromisso assumido pela Deutsche Post perante a
Comissdo, em resposta a condi¢do imposta a este respeito na decisdo de 26 de
Junho de 1998, que qualquer subven¢io cruzada deste tipo lhe estd vedada. De
modo que no quadro do presente recurso essa questio reveste-se de cardcter
hipotético. Consequentemente, se, no futuro, puder provar que a Deutsche Post
levou a cabo essa subvengdo cruzada, a recorrente pode legitimamente requerer
as sangdes apropriadas quer junto da Comissdo quer junto do 6rgdo jurisdicional
competente, em razdo do efeito directo do artigo 82.° CE.

Daqui decorre que o segundo fundamento também ndo procede.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo
a recorrente sido vencida, hd que condené-la nas despesas da recorrida e da
interveniente.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Seccdo Alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara, além das suas préprias despesas, as da recorrida e da
interveniente.

Mengozzi Garcia-Valdecasas Tiili

Moura Ramos Cooke

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 20 de Margo de 2002.

O secretdrio O presidente

H. Jung P. Mengozzi
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