ACORDAO DE 5. 12. 2006 — PROCESSO T-303/02

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA {(Quinta Seccéo)
5 de Dezembro de 2006 *

No processo T-303/02,

Westfalen Gassen Nederland BV, com sede em Deventer (Paises Baixos),
representada por M. Essers e M. Custers, advogados,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por A. Bouquet, na
qualidade de agente,

recorrida,

que tem por objecto, a titulo principal, um pedido de anulagéio parcial da Decisdo
2003/207/CE da Comisséo, de 24 de Julho de 2002, relativa a um processo nos
termos do artigo 81.° do Tratado CE (Processo COMP/E-3/36 700 — Gases
industriais e medicinais) (JO 2003, L 84, p. 1), ¢, a titulo subsidirio, um pedido de
redugiio da coima aplicada a recorrente,

* Lingua do processo: neerlandés.
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Seccao),

composto por: M. Vilaras, presidente, F. Dehousse e D. Svaby, juizes,

secretdrio: J. Plingers, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 4 de Abril de 2006,

profere o presente

Acérdao

Antecedentes do litigio

Factos na origem do litigio

A Westfalen Gassen Nederland BV (a seguir «recorrente» ou «Wesfalen») é uma
empresa activa no mercado neerlandés dos gases industriais e medicinais, desde
1989.
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Em Dezembro de 1997 e durante o ano de 1998, a Comissdo, nos termos do
artigo 14.%, n.°° 2 e 3, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execugio dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962,
13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), realizou investigacdes nas instalaces da recorrente e de
diferentes sociedades também presentes no referido mercado, no caso, a AGA Gas
BV (a seguir «<AGA»), a Air Liquide BV, a Air Products Nederland BV, o Boc Gases
Benelux (a seguir «BOC»), a Hydrogas Holland BV e a Messer Nederland BV
(a seguir «Messer»).

Depois de, ao abrigo do artigo 11.° do Regulamento n.° 17, ter enviado pedidos de
informagdes as sociedades acima referidas, a Comissio, em 9 de Julho de 2001,
remeteu uma comunicagio de acusagdes a oito empresas que operam no sector em
causa, enfre as quais a recorrente,

Na sua resposta, a recorrente contestou os factos expostos na comunicacio de
acusagbes. Na sequéncia da liquidagéo da AGA Gas, a sociedade-mie desta, a AGA
AB, respondeu substancialmente & referida comunicagdo, em nome da sua antiga
filial, e declarou expressamente estar disposta a assumir a responsabilidade pelas
infraccdes cometidas por esta dltima,

Na sequéncia da audicfio das empresas em causa, efectuada em 10 de Janeiro
de 2002, a Comissdo adoptou a Decisio 2003/207/CE, de 24 de Julho de 2002,
relativa a um processo nos termos do artigo 81.° do Tratado CE (Processo COMP/E-
-3/36 700 — Gases industriais e medicinais) (JO 2003, L 84, p. 1, a seguir «decisdo»).

A decis@o foi notificada & recorrente, em 26 de Jultho de 2002, e enviada 3 AGA AB,
na sua qualidade de sucessora da AGA Gas.

II - 4576



WESTFALEN GASSEN NEDERLAND / COMISSAO

Decisdo recorrida

Na decisio, a Comissdo indica que recolheu elementos de prova da existéncia,
durante, designadamente, o periodo de 1993-1997, de uma colusdo entre
concorrentes que operavam no sector dos gases industriais e medicinais nos Paises
Baixos (considerando 331).

Entendeu, assim (considerando 393 da decisdo), que a recorrente participou nos
acordos e/ou prdticas concertadas relativos:

— & fixacdo de aumentos de precos, desde Outubro de 1994 até Dezembro de
1995;

— afixacdo de periodos de moratdria, desde Qutubro de 1994 até Janeiro de 1995;

— & fixacio de precos minimos, desde Marco de 1994 até Dezembro de 1995.

No que se refere, em primeiro lugar, aos aumentos de precos, a Comisséo refere,
antes de mais, que se realizou uma primeira discussio sobre os aumentos de pregos
para os gases em garrafas, relativos a 1995, na reuniéo, efectuada em 14 de Outubro
de 1994, da associagdo Vereniging van Fabrikanten van Industriéle Gassen (a seguir
«VFIG»), que agrupa empresas que produzem e vendem gases industriais nos Paises
Baixos. Participaram nessa reunido a AGA, a Air Liquide, a Air Products, o BOC, a
Hoek Loos, a Hydrogas, a Messer, a Nederlandse Technische Gasmaatschappij
(a seguir «NTG») e a recorrente (considerando 136 da deciséo).
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A fim de provar o objecto anticoncorrencial dessa reunifio, a instituicio refere-se,
designadamente, ao contetido das notas manuscritas encontradas nas instalacées da
AGA ou fornecidas por esta empresa e datadas de 17 de Outubro de 1994.

A Comissio alega, em seguida, que esses aumentos de precos para os gases em
garrafas, relativos a 1995, foram fixados em pormenor pela AGA, pela Air Liquide,
pela Air Products, pelo BOC, pela Hoek Loos, pela Messer e pela Westfalen, na
reunido da VFIG realizada em 18 de Novembro de 1994, e baseia-se, para justificar
esta concluséio, em dois quadros manuscritos, um apresentado pela AGA (a seguir
«quadro n.° 1») e o outro encontrado na Air Products (a seguir «quadro n.° 2»)
(considerandos 139 a 141 da decisdo).

Segundo a Comisséo, o quadro n.° 1, datado de 21 de Novembro de 1994, enumera,
designadamente, a lista de aumentos de pregos (em percentagem) para os gases em
garrafas relativos a 1995, para a Hoek Loos, a AGA, a Messer, a Air Liquide, a Air
Products, o BOC e a recorrente.

No que se refere ao quadro n.° 2, que também revela aumentos de precos, a
institui¢do indica que parece referir-se 3 mesma reunifio, embora nem todos os
elementos dos dois quadros sejam idénticos. Relembra que, inicialmente, a Air
Products considerou que o quadro tinha sido elaborado numa reuniio com
concorrentes realizada em 1995, mas afirmou, em seguida, que podia resultar da
reunido da VFIG de Novembro de 1994.

A Comissdo precisa que, na sua resposta & comunicagio de acusacdes, a recorrente
declarou que nunca tinha sido um participante activo nestas reuniGes e que néo
tinha tido conhecimento de estarem a ser debatidas questdes como aumentos de
precos, uma vez que tais tépicos nao tinham sido referidos na ordem de trabalhos
das reunides (considerando 145 da decisio).
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No que diz respeito, em segundo lugar, & fixagdo de periodos de moratéria, a
Comissdo afirma que, nas reunides da VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro
de 1994, foram discutidos os aumentos de precos para 1995 entre a AGA, a Hoek
Loos, a Air Liquide, a Air Products, a Messer, o BOC e a recorrente, que chegaram a
acordo entre si e convencionaram uma moratoria até Janeiro de 1995. A instituicio
refere-se, a este respeito, &s notas manuscritas da AGA, mencionadas no n.° 10
supra, bem como aos quadros n.”® 1 e 2, nos quais é indicado um perfodo de
moratéria de dois meses para a implementacio dos aumentos de precos
(considerandos 168 a 171 da decisio).

A Comisséo recorda que, na sua resposta & comunicagio de acusagdes, a recorrente
argumenta que a Comissio néo tinha demonstrado que, nas duas reunides da VFIG
realizadas no final de 1994, ela tinha deliberadamente celebrado um acordo com os
seus concorrentes relativamente a um periodo de moratdria (considerando 172 da
decisio).

No que se refere, em terceiro lugar, a fixagdo de pregos minimos, a Comissio
sustenta que as empresas em causa acordaram listas sucessivas de precos minimos
para os gases em garrafas e que o principal objectivo dessas listas consistia em fixar
limiares no caso de as empresas se encontrarem em concorréncia relativamente ao
mesmo cliente (considerando 189 da decisdo).

Afirma que, nas reunides da VFIG de 17 de Margo e 14 de Outubro de 1994, foram
debatidas «tabelas de precos» e «pregos minimos» a aplicar aos pequenos clientes de
gases em garrafas, com o objectivo de chegar a um acordo, pelo menos entre a
recorrente, a Messer, a Air Liquide, a Hoek Loos e a Air Products, e observa que as
quatro Gltimas empresas referidas ja tinham chegado a um acordo, em Outubro de
1990, sobre um sistema de pregos minimos para os gases em garrafas (considerandos
194 e 205 da decisio).
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Segundo a instituicéo, as notas manuscritas encontradas na AGA revelam que as
«tabelas de precos» foram novamente discutidas nas reunies da VFIG, de Marco e
Outubro de 1994, e que, nesta ultima reunido, a Hoek Loos apresentou uma tabela
de precos para os gases em garrafas, enquanto as notas manuscritas de 17 de
Outubro de 1994 confirmam que foram debatidos «precos minimos» na reunido de
Outubro (considerando 206 da deciséo).

A Comissdo refere ainda que a lista de pregos para os pequenos compradores de
gases em garrafas foi também encontrada nas instalagées de trés empresas, a saber,
da recorrente, numa pasta com a mengéo «VFIG 1995», da Air Liquide, numa pasta
intitulada «VFIG 1994», e da Messer. As trés cépias da lista incluem uma listagem
impressa de precos minimos, idéntica, com data de Outubro de 1994 e intitulada
«listagem de pregos para os pequenos clientes de gases em garrafas», e a encontrada
na Messer inclui igualmente uma lista de precos manuscrita que foi acrescentada em
1996. A instituigdo acrescenta que o facto de estas empresas terem mantido estas
propostas nos seus arquivos durante diversos anos é revelador da importincia que
lhe consagravam (considerandos 207 e 208 da decisdo).

Refere-se na decisdo que, em resposta & comunicagio de acusacdes, a recorrente
declarou néo saber como é que a lista chegou 4 sua posse e que era muito provével
que lhe tenha sido entregue na reunido da VFIG de 14 de Outubro de 1994, mas que
isso néo implica que efectivamente tenha chegado a acordo relativamente aos precos
mencionados na lista (considerando 212).

A resposta global da Comissio as negagdes da recorrente consta do considerando
351 da decisdo, redigido da seguinte forma:

«A Comissdo salienta que o facto de a Air Liquide e de a [recorrente] terem
participado em diversas reunides cujo objecto consistia em restringir a concorréncia,

II - 4580



23

WESTFALEN GASSEN NEDERLAND / COMISSAO

¢é confirmado pelos elementos de prova documentais incluidos no processo da
Comissdo. A conclusdo de que o comportamento descrito constitui um acordo na
acepcio do n.° 1 do artigo 81.° [CE] nao serd alterada, mesmo se se provar que um
ou mais participantes nio tencionavam aplicar as inten¢des comuns por eles
expressas. Tendo em conta a natureza manifestamente anticoncorrencial das
reunides onde tais intencdes foram expressas, as empresas em causa, ao
participarem sem se distanciarem publicamente, levaram os outros participantes a
pensar que subscreviam o que tinha sido debatido e que iriam actuar em
conformidade. A nogdo de ‘acordo’ é, por natureza, objectiva. Os verdadeiros
motivos (e inten¢des ocultas) subjacentes ao comportamento adoptado sao
irrelevantes.»

A decisio contém as seguintes disposigoes:

«Artigo 1.°

A AGA AB, a Air Liquide BV, a [Air Products], o [BOC]}, a {Messer], a Hoek Loos
[NV] e a [Westfalen] cometeram uma infracgio ao n.° 1 do artigo 81.° do Tratado ao
participarem num acordo e/ou pratica concertada continuados no sector dos gases
industriais e medicinais nos Paises Baixos.

A duracio da infracgio foi a seguinte:

— AGA AB: desde Setembro de 1993 até Dezembro de 1997,

— Air Liquide BV: desde Setembro de 1993 até Dezembro de 1997,
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— [Air Products]: desde Setembro de 1993 até Dezembro de 1997,

— [BOC]: desde Junho de 1994 até Dezembro de 1995,

— [Messer]: desde Setembro de 1993 até Dezembro de 1997,

— Hoek Loos [NV]: desde Setembro de 1993 até Dezembro de 1997,

— [Westfalen]: desde Marco de 1994 até Dezembro de 1995.

L]

Artigo 3.°

No que se refere 4 infracgio referida no artigo 1.°, sio aplicaveis as seguintes coimas:

— AGA AB: 4,15 milhées de euros,

— Air Liquide BV: 3,64 milhoes de euros,

— [Air Products]: 2,73 milhoes de euros,

— [BOC]: 1,17 milhées de euros,
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— [Messer]): 1 milhdo de euros,

— Hoek Loos [NV]: 12,6 milhoes de euros,

— [Westfalen]: 0,43 milhdes de euros.»

Para efeitos do cdlculo do montante das coimas, a Comisséo aplicou, na decisio, o
método constante das Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por for¢a do
n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado [CA]
(JO 1998, C 9, p. 3, a seguir «orientagdes»), e da Comunicacdo 96/C 207/4 sobre a
ndo aplicagio ou a redugdo de coimas nos processos relativos a acordos, decisdes e
préticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4, a seguir «comunicagdo sobre a
cooperagio»).

Deste modo, o montante de base da coima, determinado em fungio da gravidade e
da duracio da infracgio, foi fixado, relativamente & recorrente, em 0,51 milhdes de
euros (considerando 438 da decisio).

A Comissdo considerou que a recorrente desempenhou um papel exclusivamente
passivo nas infrac¢des e que ndo participou em todos os elementos da infraccio, e
que essas circunstancias atenuantes justificavam uma redugio de 15% do montante
de base da coima a aplicar, tendo este sido reduzido para 0,43 milhdes de euros
{considerando 442 da decisao).

Em contrapartida, a recorrente niao beneficiou de qualquer reducio a titulo da
comunicacio sobre a cooperacio.
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Tramitacio processual e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 4 de
Outubro de 2002, a recorrente interpds o presente recurso.

Tendo sido interposto o recurso, a Comissio considerou que tinha cometido um
erro de apreciagio no que toca & duragio da infraccio de que essa empresa é
acusada. Reconheceu, assim, na contestacio, ter indevidamente considerado a data
de Margo de 1994 como data de inicio da infraccio imputada & recorrente.

Consequentemente, a Comissio adoptou, em 9 de Abril de 2003, a Decisdo
2003/355/CE que altera a decisdo (JO 2003, L 123, p. 49).

Deste modo, o artigo 1.° da decisdo, na versdo alterada, passa a referir que a
recorrente cometeu uma infracgéo ao n.° 1 do artigo 81.° do Tratado, ao participar
num acordo e/ou prética concertada continuados, no sector dos gases industriais e
medicinais nos Paises Baixos, desde Outubro de 1994 até Dezembro de 1995, O
artigo 3.° da deciséo, na verséo alterada, prevé um montante de coima reduzido de
0,43 para 0,41 milhoes de euros.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Quinta
Secgdo) decidiu iniciar a fase oral do processo e, no 4mbito das medidas de
organizagiio do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo do
Tribunal, convidou a Comisséo a apresentar um documento.

As partes foram ouvidas em alegagGes e nas suas respostas as questdes colocadas
pelo Tribunal na audiéncia de 4 de Abril de 2006.
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Na peticdo, a recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— a titulo principal, anular os artigos 1.° e 3.° da decisdo que lhe aplica uma coima
de 0,43 milhées de euros por infracgdo ao artigo 81.° CE;

— a titulo subsididrio, anular o artigo 1.° da decisdo e reduzir substancialmente o
montante da coima aplicada;

— condenar a Comissao nas despesas.

Na réplica, a recorrente precisa que o seu pedido subsididrio deve ser entendido
como um pedido de anulagdo parcial do artigo 1.° da decisdio, com o objectivo de
obter uma reduc¢do substancial da coima que lhe foi aplicada pelo artigo 3.° da
mesma decisdo. Pede também ao Tribunal que ouga sob juramento P. van den Heuij,
que participou em reunides da VFIG, na qualidade de dirigente de uma empresa
activa no sector em causa, tendo uma sua declaragio sido junta & petigdo inicial.

A Comissio conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— indeferir o pedido de prova testemunhal;

— negar provimento Q0 recurso;

— condenar a recorrente nas dES[)GSElS.
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Quanto ao pedido de anulagdo dos artigos 1.° e 3.° da decisio

Argumentos das partes

A recorrente sublinha, a titulo liminar, que contestou os factos expostos na
comunicagio de acusagdes e que contesta também aqueles em que a decisio se
baseia.

Alega que a Comissiio néo fez prova bastante de que ela participou em acordos e/ou
priticas concertadas e que, desta forma, a recorrida violou o dever de
fundamentagio a que se refere o artigo 253.° CE. A recorrente refere igualmente
uma infracgdo, cometida pela Comissdo, ao principio da igualdade de tratamento.

A recorrente observa que s6 em Julho de 1994 é que aderiu & VFIG, criada em 23 de
Margo de 1989, e que assistiu a uma reuniéo dessa associacio, pela primeira vez, em
14 de Outubro de 1994. A Comissio baseia-se, segundo a recorrente, nessa
participagio na reunido de 14 de Outubro de 1994, bem como na de 18 de
Novembro do mesmo ano, para lhe imputar, sem razio, um triplo comportamento
anticoncorrencial, ou seja, a fixagdo de aumentos de pregos, a fixacéo de periodos de
moratéria e a fixagdo de pregos minimos.

Quanto a fixacdo de aumentos de precos

A recorrente alega, em primeiro lugar, que, nas duas reunides da VFIG, de 14 de
Outubro e 18 de Novembro de 1994, recusou participar em aumentos de precos

II - 4586



41

4?2

43

WESTFALEN GASSEN NEDERLAND / COMISSAO

concertados para 1995. Precisa que, na reunido da VFIG de 14 de Outubro de 1994,
ficou surpreendida ao ouvir o tema dos aumentos de pregos ser abordado, uma vez
que este ndo constava da ordem de trabalhos, e exprimiu a sua estranheza.

Recusou, em todas as reunides, declarar se iria haver um aumento de precos e, se
assim fosse, se seria de 5% ou de 6%, uma vez que, naquele momento, ainda niao
tinha determinado os seus precos para 1995 e que era necessédrio consultar sobre
este assunto a sociedade-mae, a Westfalen AG. A recorrente alega ter declarado que
nio se opunha, em si mesmo, a aumentos, mas que ndo aprovava um acordo e que,
sendo partiddria do exercicio de uma pressio sobre os precos, pretendia adaptar
autonomamente a sua politica ao mercado.

Estas declaragoes s6 podem ser qualificadas de prudentes e vagas. A recorrente nio
apresentou nenhum indicio relativo a sua futura politica comercial, deixando as
outras empresas na divida sobre qual seria o seu comportamento no mercado em
1995.

A realidade desta atitude de oposi¢io a um acordo anticoncorrencial é confirmada
pelas declaragdes do Sr. Nordkamp, representante da recorrente nas reunides em
causa, e de P. van den Heuij, membro da NTG, que também esteve presente nessas
reunides. A recorrente sustenta que P. van den Heuij ndo tinha o menor interesse
pessoal em fazer essa declaragio e que, portanto, ndo ha qualquer razio para duvidar
da sua sinceridade. Atendendo & contestagio da Comissdo, que se contenta em
afirmar que a declaragio em causa ndo tem credibilidade, a recorrente pede ao
Tribunal que ouga P. van den Heuij, sob juramento.

Além disso, contrariamente &s afirmagdes da Comisséo, ndo ha contradicio entre as
declaracoes da recorrente apresentadas em resposta & comunicagio de acusagoes e
as efectuadas no ambito do presente processo.
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A recorrente alega, em segundo lugar, que os documentos em que a Comisséo baseia
os seus pedidos nio tém forca probatéria.

Deste modo, ndo hé a certeza absoluta de que os quadros n.” 1 e 2 se referem &
reunido de 14 de Outubro ou a de 18 de Novembro de 1994.

De igual modo, os dois quadros em causa ndo sio coerentes. Com efeito, trata-se de
um aumento de pregos para a recorrente, da ordem dos «5% a 6%» no quadro n.° 1,
ao passo que o quadro n.° 2 refere um aumento superior a 6%. Esta incoeréncia é
ainda mais gritante porquanto, para as outras empresas, as percentagens indicadas
nos dois documentos coincidem.

Os dois quadros também parecem contraditérios no que se refere & questio das
tarifas da locagdo e das despesas de transporte. Enquanto resulta do quadro n.° 1 que
a recorrente nem sequer foi informada dos acordos celebrados sobre essa questio, o
quadro n.° 2 indica que a recorrente celebrou um acordo sobre o aluguer dos
cilindros. Os montantes referidos nos dois quadros a titulo das tarifas de aluguer
também ndo coincidem. Além disso, também ndo estd excluido que a mencio «A
WF nio foi informada?? Nao aceitou??», constante das notas manuscritas da AGA,
datadas de 17 de Outubro de 1994, se refira apenas aos encargos de aluguer e
transporte e ndo a todas as questdes abordadas durante a reunidio em causa.

A recorrente sustenta que, a admitir-se que os dois quadros se referem
efectivamente as reunides de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994, se pode
deduzir que os outros operadores néo tinham uma ideia precisa da sua politica de
precos e que, portanto, nas referidas reunides, as suas afirmagdes tinham sido
particularmente vagas.
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A Comissdo, por comodidade, contentou-se em reproduzir o que os outros
participantes tinham escrito sobre a recorrente, sem referir as reservas que
acompanhavam as suas afirmagoes. Também ndo procurou explicar as diferencas,
que, no entanto, foram admitidas no considerando 141 da decisdo, entre as
indicacdes quantitativas constantes dos dois quadros, estando a decisfio insuficien-
temente fundamentada a este respeito.

Estas diferencas podem explicar-se pelo facto de os dados constantes desses quadros
reflectirem apenas as pretensdes dos seus autores, e nio um aumento de precos
decidido pela recorrente. Esta explicacdo é corroborada por outros documentos
emanados de empresas presentes nas reuniées da VFIG e nos quais é feita referéncia
ao nome da recorrente, embora esta Gltima nio tenha participado nas referidas
reunides.

A recorrente observa que, em diversos periodos de funcionamento do acordo, as
entidades que nele participaram mencionaram o seu nome a propésito de reunides
da VFIG a que ndo assistiu e a Comissdo, correctamente, nio tomou em
consideragio essas declaragdes. Os quadros n.°® 1 e 2 tinham a ver, precisamente,
com essas imputagoes erradas e, no entanto, a recorrida tomou-os em consideracio
sem expressar a menor duvida. De qualquer modo, essas notas manuscritas
correspondentes aos quadros n.°® 1 e 2 sdo extremamente sumdrias e nio podem,
portanto, ser consideradas um relato integral do teor das reunides.

Quanto a fixagdo de periodos de moratéria

A recorrente alega que, nas reunides da VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro
de 1994, participou em reunides relativas & implementagio de uma moratéria, mas
para exprimir a sua oposicdo a essa medida, tendo recebido, nessa ocasiao, o apoio
de outros pequenos operadores. A titulo de prova, remete novamente para a
declaragdo explicita de P. van den Heuij.
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Os quadros n.”* 1 e 2, que ndo tém coeréncia e que s6 podem ser a traducio do
comportamento que as outras empresas esperavam da recorrente, nfo contradizem
o desenrolar das reunides, como descrito no niimero anterior.

Embora saiba que o facto de um acordo anticoncorrencial nio ser respeitado néo
impede que se produza uma infracgéo ao artigo 81.°, n.° 1, CE, a recorrente observa
que, durante o perfodo da moratéria, contactou diversos clientes de empresas
concorrentes e que fez prova disso & Comisséo.

Quanto a fixagdo de precos minimos

A recorrente afirma que no pdde participar numa discussdo sobre precos minimos
na reunido de Marco de 1994 e, muito menos, celebrar um acordo, pois nio esteve
presente nessa reunido. Acrescenta que também ndo participou numa discussio
sobre pregos minimos na reunido de 14 de Outubro de 1994, sendo que as notas
manuscritas da AGA, relativas a essa reunido, ndo fazem prova de uma participacéo
na referida discussdo nem na celebracio de um acordo. Os n.*® 132 e 133 da
comunicagio de acusagdes confirmam mesmo que os pequenos operadores, como a
recorrente, se opuseram a isso durante as reunides da VFIG.

E irrelevante que uma lista de precos minimos tenha sido encontrada nas instalagtes
da recorrente. A recorrente precisa que apenas disse ser possfvel que essa lista lhe
tivesse sido distribuida na reunidio de 14 de Outubro de 1994 e n#o, como alega a
Comissdo, que hd grandes possibilidades de essa lista lhe ter sido entregue durante
essa reunido. O simples facto de a recorrente ter esse documento na sua posse nio
prova de forma alguma a sua participagio num acordo sobre esses precos minimos
nem numa eventual discussdo sobre essa questdo. A Comissdo, com razdo, nio
atribuiu qualquer importéncia a outros elementos de informacio que a recorrente
recebeu sem ter solicitado.
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Em conclusdo, a recorrente afirma que o facto de uma empresa participar numa
discussdo sobre a coordenagdo dos comportamentos no mercado ndo pode
constituir uma violagdo da proibicdo dos acordos, decisdes ou praticas concertadas
quando se revele que, na verdade, essa empresa se insurgiu contra essa coordenacio
(ac6rddao do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999, Comissio/Anic
Partecipazioni, C-49/92 P, Colect., p. [-4125, n.°® 94 a 96).

A recorrente sustenta que, atendendo ao comportamento que adoptou nas reuniées
da VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994, se deve considerar que se
distanciou publicamente do contetido das referidas reunides, na acepgio exigida pela
jurisprudéncia (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 20 de Marco de 2002,
HFB e o./Comissio, T-9/99, Colect., p. [1-1487, n.° 223). Segundo a recorrente, uma
pessoa que se distancie do que é dito durante uma reunifio participa necessaria-
mente na discussdo, ndo significando isso, no entanto, que viola a proibicio dos
acordos, decisdes ou préticas concertadas. A este respeito, a Comissio contradiz-se,
uma vez que admite que a participagio numa reunifo oficial nfo constitui, em si
mesma, uma participa¢do num acordo. Além disso, a jurisprudéncia ndo exige,
contrariamente aquilo que a Comissdo deixa entender, que a prova do
distanciamento deva ser feita através de um documento contemporineo da
infracgéio, nem que essa prova s6 possa emanar dos participantes no acordo.

A atitude da recorrente explica-se facilmente pela sua situagio no mercado em
causa, ou seja, a de um operador recente e de dimensao modesta, mas que conseguiu
desenvolver o seu volume de negécios através de uma politica comercial dinAmica.
Os participantes no acordo e a prépria Comissdo (considerando 78 da decisdo)
reconhecem que a recorrente desempenhou um papel de «atacante» dos precos.
Neste contexto, a recorrente ndo tinha assim interesse algum em vincular-se a um
acordo sobre aumentos de pregos.

A recorrente afirma que a sua atitude de oposicao aberta, conjugada com a de outros
pequenos operadores, conduziu a que os grandes operadores tivessem de prosseguir
as suas negociagdes ilicitas fora do ambito das reunides da VFIG e sem a presenca
desses pequenos operadores. A recorrente devia, portanto, ter sido considerada uma
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«destruidora de acordos», e ndo uma empresa que contribuiu passivamente para wm
acordo. Além disso, apesar de a situagfio acima referida estar descrita no n.* 132 da
comunicagio de acusagdes, a Comissdo ja néo se lhe refere na decisdo, que, a este
respeito, esta insuficientemente fundamentada.

A Comissdo sublinha que a recorrente nio contesta ter participado nas reunides do
acordo de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994, nem que o objecto dessas
reunides consistia em restringir a concorréncia, Em si mesma, a participagio nas
reunides da VFIG ndo equivale, ¢ certo, a uma participagio em reunides colusérias,
mas isso ndo significa no entanto que, no dmbito ou & margem dessas reunides
oficiais, ndo tenha sido celebrado um acordo.

Indica que a jurisprudéncia estabelece claramente que o facto de uma empresa
participar numa reuniio dos membros de um acordo sem nela participar
activamente implica a sua responsabilidade na infracgiio, a menos que se distancie
publicamente do contetido dessa reunifio (acérddo HFB e o./Comissdo, referido no
n.° 59 supra, n.° 223).

No acé6rddo Comissdo/Anic Partecipazioni, referido no n.° 58 supra, invocado pela
recorrente, o Tribunal de Justica precisou que cabe aquele que invoca o
distanciamento fazer a respectiva prova. Ora, no presente caso, a recorrente nao
fez essa prova.

A recorrida opde-se ao pedido de audigéo de P. van den Heuij pelo Tribunal, por ser
intempestivo, tendo a recorrente violado o artigo 48.° do Regulamento de Processo
a0 ndo fundamentar o carcter tardio do seu oferecimento da prova. Além disso,
esse testemunho ndo trard nenhum elemento adicional & discussdo, ndo sendo,
portanto, til.
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Quanto a duracgio da infracgio

Na peticdo, a recorrente sustenta que a decisdo nido é exacta quanto i duracdo da
infracciio a que a Comissdo atendeu, uma vez que nao esteve presente na reunido da
VFIG de Margo de 1994. Indica, na réplica, que registou o reconhecimento pela
Comissao do seu erro quanto a data de inicio do periodo da infrac¢do, que passou a
ser Qutubro e nido Marcgo de 1994,

A Comissdo considera que a argumenta¢do da recorrente relativa & duracio da
infracgdo é totalmente irrelevante, uma vez que, em aplicagio das orientagdes, teve
em conta a rectificacio da duragio da infraccio e reduziu a coima.

Quanto a violagdo do principio da igualdade de tratamento

A recorrente alega que a Comisséo violou o principio da igualdade de tratamento no
ambito da sua apreciagio da participagio dos pequenos operadores, uma vez que
considerou que s6 a recorrente terd violado a proibicio dos acordos, e ndo as
sociedades NTG e Hydrogas que, no entanto, participaram em diversas reunides que
versavam sobre acordos ilegais. A fundamentacio da decisio é gravemente
insuficiente a este respeito.

A Comissio alega que a argumentacio relativa & alegada violagdo do principio da
igualdade de tratamento, que, na realidade, faz parte do pedido de redugio do
montante da coima, ndo tem fundamento.
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No que se refere 8 NTG, o seu envolvimento é manifestamente diferente do da
recorrente e, além disso, a empresa em causa conseguiu demonstrar, na sua resposta
a comunicagdo de acusagdes, a inexisténcia de responsabilidade da sua parte. A
situagio da Hydrogas também néo pode ser equiparada a da recorrente, uma vez que
a Comissdo nem sequer lhe enviou uma comunicagiio de acusacées, devido 2
inexisténcia de indicios de comportamentos ilicitos. A Comissdo acrescenta que a
participagio nas reunides oficiais da VFIG ndo constitui, em si mesma, uma
participagdo numa reunido do acordo e que n#o dispunha, como sucede no caso da
recorrente, de provas que demonstrassem a participagdo da NTG e da Hydrogas nos
aumentos de pregos, nas moratdrias ou nos precos minimos.

A Comissdo alega que, ainda que essas outras sociedades tenham sido
indevidamente afastadas do processo relativo 3 infracgio, a situagio da recorrente
¢ idéntica. Com efeito, a atribui¢do de uma vantagem indevida nio significa que a
recorrente possa obter uma redugdo da sua prdpria coima se esta tiver sido fixada de
forma legitima (acérdéos do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de Julho de 1994,
Dunlop Slazenger/Comisséo, T-43/92, Colect., p. 1I-441, n.° 176, e de 20 de Marco
de 2002, LR AF 1998/Comissdo, T-23/99, Colect., p. II-1705, n.° 367).

Apreciagdo do Tribunal

Observagdes preliminares

Hé que referir que a recorrente alega que a Comissio nio fez prova bastante da sua
participagdo em acordos e/ou préticas concertadas e que, «ao actuar dessa forma, a
Comissdo violou também o dever de fundamentacio do artigo 253.° CE». A
recorrente sublinha, mais concretamente, uma insuficiéncia de fundamentacéo
relativamente s diferencas apontadas entre as indicagdes quantitativas constantes
dos quadros n.® 1 e 2, o seu papel de «destruidora de acordos» e o tratamento
especial de que foi alvo relativamente a dois outros pequenos operadores, Resulta da
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formulagdo acima referida e do teor da argumentacio desenvolvida pela recorrente
que a acusacio suscitada nio visa, propriamente, uma falta ou uma insuficiéncia de
fundamentagio que constitui uma violagdo das formalidades essenciais, na acep¢io
do artigo 230.° CE. A acusacgdo em causa confunde-se, na realidade, com a critica
relativa a justeza da decis@o e, portanto, a legalidade substancial deste acto, que é
ilegal por a Comissao ndo ter feito prova de uma violagio do artigo 81.° CE e ter
violado o principio da igualdade de tratamento.

Quanto ao alegado distanciamento publico da recorrente

A recorrente alega que a Comissio ndo fez prova bastante de que violou o
artigo 81.°, n.° 1, CE.

A este respeito, ha que recordar que, em caso de litigio quanto a existéncia de uma
infracgdo as regras da concorréncia, compete & Comisséo fazer prova das infraccoes
por ela verificadas e produzir os elementos probatérios adequados & demonstragio
juridicamente satisfatéria da existéncia dos factos constitutivos da infraccio
(acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe/
/Comissdo, C-185/95 P, Colect., p. 1-8417, n.° 58).

Para efeitos de aplicagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, basta que um acordo tenha por
objecto restringir, impedir ou falsear a concorréncia, independentemente dos seus
efeitos concretos. Por conseguinte, no caso de surgirem acordos em reunides de
empresas concorrentes, ha infracgio ao disposto nesse artigo quando essas reunides
tém esse objecto e se destinam, assim, a organizar artificialmente o funcionamento
do mercado (ac6rdio do Tribunal de Justica de 28 de Junho de 2005, Dansk
Rerindustri e o./Comissdo, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e
C-213/02 P, Colect., p. 1-5425, n.° 145).
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Basta, portanto, que a Comisséio demonstre que a empresa em causa participou em
reunides durante as quais foram concluidos acordos de natureza anticoncorrencial,
sem a eles se ter oposto de forma manifesta, para fazer prova bastante da
participagdo da referida empresa no acordo. Quando tenha sido feita prova da
participagio nessas reunides, cabe a essa empresa apresentar indicios que possam
provar que a sua participagdo nas referidas reunides era destituida de qualquer
espirito anticoncorrencial, demonstrando que tinha indicado aos seus concorrentes
que participava nessas reunides numa dptica diferente da deles (v., designadamente,
acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e
o./Comissdio, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e
C-219/00 P, Colect., p. I-123, n.° 81 e jurisprudéncia citada).

A razdo subjacente a este principio de direito ¢ que, tendo participado na referida
reunido sem se distanciar publicamente do seu contetdo, a empresa deu a entender
aos outros participantes que subscrevia o seu resultado e que actuaria em
conformidade com ele (acérdéo Aalborg Portland e o./Comissio, referido no n.° 76
supra, n.° 82).

No presente caso, a recorrente ndo contesta ter participado nas duas reunides da
VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994, nem o teor anticoncorrencial
destas. Em contrapartida, sustenta que, atendendo ao comportamento que adoptou
nessas reunides, se deve considerar que se distanciou publicamente do seu contetido
anticoncorrencial, na acepgo exigida pela jurisprudéncia.

— Quanto a fixagdo de aumentos de pregos e 2 fixacio de uma moratéria

Nos seus articulados, a recorrente alega, de modo geral, que «mostrou a sua
oposi¢io aos acordos relativos ao comportamento [das empresas] no mercado, nas
reunides de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994x».
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Relativamente ao aumento de pregos, sustenta que disse claramente que nio
aprovaria um aumento de pregos e que, sendo partidaria do exercicio de pressio
sobre estes, entendia adaptar autonomamente a sua politica ao mercado. Acrescenta
que, «durante a reunido», ndo quis dizer se pretendia proceder a aumentos de pregos
em 1995 e, sendo caso disso, de que dimenséo, mas declarou que, por principio, ndo
se opunha a aumentos. Indica igualmente que o seu dirigente, Sr. Nordkamp,
recusou, «em todas as reunides», dizer se haveria um aumento de pregos e, se assim
fosse, se seria de 5% ou de 6%.

Na sua declaragéo, o Sr. Nordkamp indica que, depois de outras empresas terem
declarado, «<numa das duas reunides em causa da VFIG», que ponderavam um
aumento dos precos de 5% ou de 6%, «foi vago quanto & questio de saber se a
Westfalen aumentaria os seus precos para 1995 e, se assim fosse, em que medida».

Estas declaragdes correspondem apenas parcialmente as feitas pela recorrente na sua
resposta & comunicagio de acusagdes, na qual a interessada indicou que, no «pds-
-reunido» sobre a politica comercial, declarou, na sequéncia dos antncios de
aumentos de precos pelos outros operadores, que «iria ponderar um aumento de
precos de 5% ou 6%, para 1995», o que contradiz a formulagio da peticio inicial,
supra-recordada. A recorrente acrescentou que «nem nas reunides de 14 de
Outubro ou 18 de Novembro de 1994 nem em nenhum outro momento se
comprometeu a por em pratica wm aumento dos pregos determinado», o que néo
corresponde a afirmacio expressa de uma oposi¢io ao aumento dos pregos.

Conclui-se que, no minimo, a recorrente nio tomou claramente posigio sobre a
questdo do aumento dos precos. Assim, nio disse expressamente que iria haver um
aumento dos seus precos em 1995, mas também néo declarou que nio iria haver um
aumento de pregos nesse mesmo ano.
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Por conseguinte, a recorrente nfio tomou uma posigio que claramente revelasse as
outras empresas que se distanciava em relacdo ao principio desse aumento. O seu
comportamento, que qualificou de vago, assemelha-se a uma aprovagio ticita que
tem por efeito incentivar a continuagio da infracgio e compromete a sua
descoberta. Esta cumplicidade constitui um modo passivo de participacio na
infracgdo, pelo que é susceptivel de fazer a empresa incorrer em responsabilidade
(v., neste sentido, acérddo Aalborg Portland e o./Comisséo, referido no n.° 76 supra,
n.° 84),

No que se refere ao segundo comportamento anticoncorrencial censurado pela
Comisséo, a recorrente precisou, na resposta & comunicagdo de acusagdes, que se
«insurgiu contra uma moratéria durante a reunifio» e que «o Sr. Nordkamp néo se
comprometeu, em nome da Westfalen, a respeitar uma moratéria, nem durante a
reunido nem em qualquer outro momento», o que confirmou nos seus articulados
ao indicar que se pronunciou contra a fixacio de uma moratéria.

A fim de provar a realidade das suas declaragdes de oposicio e, portanto, o facto de
se ter publicamente distanciado das discussdes colusérias em que participou, a
recorrente baseia-se essencialmente no depoimento de P. van den Heuij.

A testemunha refere que, durante uma reunido da VFIG, a recorrente reagiu contra
as propostas anticoncorrenciais formuladas por outras empresas membros da
associagdo profissional, tendo-o feito sob a forma de protesto. Resulta da declaracio
que esse protesto foi ditado, ndo por uma oposicio de principio a uma concertagio
manifestamente ilegal mas porque esta dltima ndo correspondia, @ priori, aos
interesses econémicos de momento da NTG e da recorrente.
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Importa, no entanto, observar que resulta dos préprios termos do depoimento de
P. van den Heuij que este ndo tem recorda¢fes muito precisas da reunido em causa.
Assim, a testemunha indica que nio se recorda da sua data, da duracio da moratdria
que foi discutida nessa reuniio, nem se o dirigente da Hydrogas também protestou
contra as propostas em causa.

O depoimento de P. van den Heuij, feito em 9 de Outubro de 2002, diz respeito a
uma unica reunido da VFIG, que teve lugar «oito anos» antes. Atendendo a esta
tinica referéncia temporal e & luz do quadro recapitulativo de todas as reunides da
VFIG, que mencionam as participagdes individuais das empresas membros da
associacio (considerando 106 da decisdo), ha que sublinhar que a declaragdo em
causa s se pode referir & reunido de 14 de Outubro de 1994, uma vez que a NTG,
empresa que P. van den Heuij dirige, ndo se fez representar na reunido seguinte, de
18 de Novembro de 1994.

Além disso e sobretudo, o depoimento de P. van den Heuij nido coincide
exactamente com a narragio do desenrolar da reunidio em causa feita pela
recorrente, uma vez que a testemunha ndo evoca o facto de determinadas empresas
terem feito andincios sucessivos de aumentos de 5% ou 6% nos seus pre¢os, nem com
as afirmacoes entdo feitas pelo Sr. Nordkamp, segundo as quais a recorrente
ponderou «um aumento de pregos de 5% ou 6% para 1995», ou ndo se opunha, por
principio, a aumentos, recusando, porém, dizer se haveria um aumento de pregos
para 1995 e, em caso afirmativo, de que dimensao.

A testemunha evoca uma declara¢io de oposig¢do genérica feita depois de um
antncio de propostas anticoncorrenciais, que nio é mencionada como tal pela
recorrente, que alega ter demonstrado, através das suas reacgdes a cada uma das trés

iniciativas anticoncorrenciais em causa, a sua oposi¢io a coordenagcio ilicita.
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Seja como for, resulta das consideragdes que precedem que a afirmacio da
recorrente, segundo a qual o depoimento do «Sr. [...] van den Heuij, que participou
pessoalmente nas duas reunides da VFIG de 14 de Outubro de 1994 e 18 de
Novembro de 1994, demonstra [que a recorrente] se opds veementemente, nessas
reunides, as propostas de acordo proibido», ndo pode ser acolhida pelo Tribunal,
uma vez que € pura e simplesmente errénea,

A este respeito, questionada pelo Tribunal na audiéncia, a recorrente admitiu
expressamente que P. van den Heuij nfio tinha participado na reunifio da VFIG de
18 de Novembro de 1994. Este facto é determinante para a apreciacdo da
responsabilidade da recorrente.

Importa, com efeito, recordar que a Comissio se baseia na participacio da
recorrente tanto na reunido da VFIG de 14 de Outubro de 1994 como na de 18 de
Novembro seguinte, para afirmar que participou em acordos relativos a fixagéio de
aumentos de precos e a fixagio de uma moratéria.

Ora, a recorrente ndo fornece nenhum indicio concreto e objectivo que demonstre
ter-se distanciado publicamente do teor manifestamente anticoncorrencial da
reunido de 18 de Novembro de 1994.

As Unicas afirmagdes da recorrente quanto ao cardcter plausivel de tal
distanciamento & Iuz da sua posigio de operador recente e dinAmico no mercado
em causa néo sio susceptiveis de preencher o 6nus da prova que lhe incumbe.
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Como sublinha correctamente a Comissio, a recorrente também podia ter todo o
interesse em que os fornecedores de gis respeitassem os acordos celebrados e
pensassem que a recorrente também os respeitaria, quando, sem avisar essas
empresas, praticava pre¢os um pouco inferiores aos acordados, de forma a aumentar
as suas margens e a sua quota de mercado. Ha que recordar, a este respeito, que,
segundo a jurisprudéncia, o facto de o comportamento das empresas em questao no
mercado ndo ser conforme as «regras do jogo» acordadas, em nada afecta a sua
responsabilidade pela participagio num acordo anticoncorrencial (acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Margo de 2000, Cimenteries CBR e
o0./Comissdo, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a
T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 e T-104/95, Colect., p. 11-491, n.°c 1389).

A recorrente indica ainda que néo estd de forma alguma excluido que a mengéao «A
WTF nio foi informada?? Nio aceitou??», constante das notas manuscritas da AGA
invocadas pela Comissio na decisdo (considerandos 138 e 169), possa referir-se nao
apenas as despesas de aluguer e transporte, mas a todas as questdes abordadas
durante as discussdes colusorias.

Entre as provas documentais fornecidas pela Comissio, figuram efectivamente notas
manuscritas entregues pela AGA, que comportam as seguintes mencdes:

«17.10.94

VFIG

Aumento de preco

Aluguer 0,25 Transpoite

A WF nao foi informada?? Niao aceitou??
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Prego do gés em garrafas + 6% + aluguer e transporte

Contratos a granel + 4,5%, indexar formula indexada?

[..]

Moratoéria: 1 de Dezembro + 3-4 meses».

Para além de a mengéo em causa se referir ao primeiro ponto das notas relativas as
despesas de aluguer e de transporte, e no ao aumento de precos do gas em garrafas
referido num ponto distinto subsequente, basta referir que as notas manuscritas em
causa sdo especificamente datadas de 17 de Outubro de 1994, ou seja, alguns dias
apenas apos a realizacdo, em 14 de Outubro de 1994, da reunifo coluséria da VFIG,
em que a AGA participou efectivamente. Assim, as notas manuscritas e a mengéo
referidas pela recorrente s6 se podem referir A segunda reuniéo coluséria de 18 de
Novembro de 1994.

Nestas condi¢des, conclui-se que, pouco depois de ter participado numa primeira
reunifio de natureza manifestamente anticoncorrencial, cujo teor desaprovou, a
recorrente, passado pouco mais de um més, participou numa segunda reunifo
coluséria, ndo tendo sido feita prova que dela se distanciou publicamente.

Esta participagdo deliberada numa segunda reunido anticoncorrencial, que se seguiu
imediatamente a uma primeira concertagdo ilicita, aniquila o protesto inicial,
supondo-o provado, da reunido de 14 de Outubro de 1994 e é suficiente para rejeitar,
no ambito de uma andlise global do comportamento da recorrente durante o
periodo de 14 de Outubro a 18 de Novembro de 1994, qualquer alegagio de
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distanciamento publico a respeito das discussdes colusérias relativas a fixacio dos
aumentos precos dos gases em garrafas e a fixacdo de um periodo de moratéria de
dois meses.

Ha que recordar, a este respeito, que o conceito de distanciamento ptiblico enquanto
elemento de isencio de responsabilidade deve ser objecto de interpretacao restritiva.
Se a recorrente tivesse efectivamente querido dissociar-se das discussdes colusérias,
podia facilmente ter indicado por escrito aos seus concorrentes e ao Secretariado da
VFIG, depois da reunido de 14 de Outubro de 1994, que de maneira nenhuma queria
ser considerada membro do acordo e participar em reunides de uma associa¢do
profissional que serviam de fachada para concertagoes ilicitas (v., neste sentido,
acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 11 de Dezembro de 2003, Adriatica di
Navigazione/Comisséo, T-61/99, Colect., p. II-5349, n.° 138).

Além disso, para ser mais exaustivo, importa constatar que a Comissio se baseia em
provas documentais que permitem concluir que a recorrente participou efectiva-
mente nos acordos referidos. Trata-se de notas manuscritas sob a forma de quadros,
que foram definidos como tal pela Comissido na decisio.

A recorrente alega, de modo geral, a natureza extremamente sumdria dessas notas, a
fim de lhes retirar qualquer forca probatéria. Para além da invocacio de
determinadas acusacdes especificas relativas a um ou outro dos documentos,
afirma que as notas manuscritas nio podem, em todo o caso, ser consideradas um
relato integral das reunides em causa.

A este respeito, hd que recordar que, sendo notérias a proibigio de participar em
praticas ou acordos anticoncorrenciais bem como as san¢des em que os infractores
podem incorrer, é normal que as actividades que estas préticas e acordos implicam
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decorram clandestinamente, que as reunides se realizem secretamente, a maioria das
vezes num pafs terceiro, e que a documentaggo que lhes diz respeito seja reduzida ao
minimo. Mesmo que a Comisséo descubra documentos que comprovem de maneira
explicita a existéncia de contactos ilegais entre operadores, como as actas de uma
reunido, esses documentos estdo normalmente fragmentados e dispersos, pelo que,
muitas vezes, é necessario reconstituir por dedugio determinados pormenores
(acérdio Aalborg Portland e 0./Comissdo, referido no n.° 76 supra, n.* 55 e 56).

Na maioria dos casos, a existéncia de uma pritica ou de um acordo
anticoncorrencial deve ser inferida de um determinado nimero de coincidéncias e
de indicios que, considerados no seu todo, podem constituir, na falta de outra
explicagiio coerente, a prova de uma violagio das regras da concorréncia (acérdao
Aalborg Portland e o./Comisséo, referido no n.° 76 supra, n.° 57).

No presente caso, é facto assente que as discussdes colusérias se realizaram a
margem das reunides da VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994 e que,
evidentemente, nédo podiam ter dado lugar nem deram lugar a elaboraciio de actas
oficiais exaustivas. Assim, néo é possivel nfio aceitar as notas manuscritas invocadas
pela Comissdo, s6 porque eram de natureza suméria.

Por outro lado, as acusagdes da recorrente relativas a impossibilidade de se ligar os
dois quadros a uma ou a outra das reunies da VFIG e a sua alegada incoeréncia nio
resistem 2 andlise concreta dos documentos em causa.

Por um lado, o quadro n.° 1, entregue pela AGA, estd datado de 21 de Novembro
de 1994 e contém a designaciio abreviada de sete empresas, entre as quais a AGA,
que participaram efectivamente na reunido da VFIG de 18 de Novembro de 1994
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(considerando 140 da decisdo). O quadro n.° 2 foi encontrado nas instalagdes da Air
Products, que declarou que pode dizer respeito & referida reunido (considerando 141
da decisdo). Além disso, o quadro n.° 2 contém a mesma lista de empresas constante
do quadro n.° 1, assim como indica¢des semelhantes relativas a aumentos do prego
dos gases em garrafas, a transporte e a aluguer.

Hé ainda que recordar que a reunido da VFIG de 18 de Novembro de 1994 é a
segunda e ultima reunido de natureza anticoncorrencial em que a recorrente
participou com os grandes operadores e que as discussdes colusdrias se
prosseguiram em seguida noutro dmbito.

Por outro lado, o quadro n.° 1 comporta a mengio «WF 5-6% sobre todos os
produtos 1/1-95», ao passo que o quadro n.r° 2 indica «W/F 6%», na coluna
intitulada «Produto». Como sublinha correctamente a Comissio, embora as
indicacbes quantitativas acima referidas ndo coincidam exactamente, sio, no
entanto, plenamente compativeis e atestam a participacio da recorrente num
aumento de precos de cerca de 5% a 6%, previsto para Janeiro de 1995,

Além disso, o quadro n° 1 contém, na parte superior da pdgina, a mencio
«Moratoria: 1.12.- 31.1.95», cuja natureza tinica sé pode ser explicada pelo facto de
se referir a totalidade das empresas citadas no referido quadro. No quadro n.° 2
surge a mencao «W/F [...] 2 ms», que, com toda a probabilidade, exprime o periodo
de dois meses de moratdria acordado pelas empresas envolvidas no cartel. Ha que
notar, a titulo complementar, que a questdo da moratéria ja tinha sido debatida na
reunido de 14 de Outubro de 1994, como resulta claramente das notas manuscritas
da AGA referidas no n.° 99 supra.

E, além disso, particularmente significativo que a Hydrogas, pequeno operador
mencionado no depoimento de P. van den Heuij e relativamente ao qual est4 assente
que participou nas reunides da VFIG de 14 de Outubro e 18 de Novembro de 1994,
néo seja, contrariamente a recorrente, nunca citada nos referidos quadros.
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Resulta das consideragdes precedentes que néo foi feita prova do distanciamento
publico alegado pela recorrente e que a Comissdo fez prova bastante de que a
recorrente participou em acordos relativos a fixagdo de aumentos de precos, de
Outubro de 1994 a Dezembro de 1995, e  fixagio de um periodo de moratéria, de
Outubro de 1994 a Janeiro de 1995.

— Quanto a fixagio de precos minimos para os compradores de pequenas
quantidades de gases em garrafas

Ha que referir, a titulo liminar, que resulta da decisdo (considerando 352) que a
Comissdo considerou que o comportamento das diferentes empresas envolvidas no
acordo constitui uma infracgéo tnica e continuada, que se concretizou progressiva-
mente em acordos e/ou préticas concertadas.

Desta forma, o artigo 1.° da decisdo enuncia que as empresas em causa, entre as
quais a recorrente, «cometeram uma infracgio ao n.° 1 do artigo 81.° do Tratado ao
participarem num acordo e/ou prética concertada continuados no sector dos gases
industriais e medicinais nos Paises Baixos».

No que se refere mais concretamente & recorrente, a Comissdo considerou que
participou nessa infracgdo através de comportamentos anticoncorrenciais que lhe
eram préprios, designadamente através da fixagdo de pregos minimos para os
compradores de pequenas quantidades de gds em garrafas. A responsabilidade da
recorrente, a este respeito, baseia-se na sua unica participacio na reunido de 14 de
Outubro de 1994, atenta a rectificagdo da decisfio efectuada em 9 de Abril de 2003.
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ns Depois de ter indicado na comunicacio de acusagdes que «ainda nao se sabia se
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tinha efectivamente sido celebrado um acordo sobre os precos minimos em 1994», a
Comissao precisou, no considerando 205 da decisdo, que, nas reunides da VFIG de
Margo e Outubro de 1994, foram debatidas tabelas de precos e precos minimos a
aplicar aos pequenos clientes, para os gases em garrafas, «com o objectivo de chegar
a um acordo», pelo menos, entre a recorrente, a Messer, a Air Liquide, a Hoek Loos
e a Air Products. Refere-se igualmente, no considerando 341 da decisio, que «a
Hoek Loos, a AGA, a Air Products, a Air Liquide e a Messer» acordaram pregos
minimos para os gases em garrafas, aplicdveis aos pequenos clientes, relativamente a
«1995, 1996 e 1997».

Resulta das consideragdes que precedem que a Comissdo acusa a recorrente de ter
participado numa pratica concertada relativa a fixagio de pregos minimos para os
compradores de pequenas quantidades de gases em garrafas.

H4é que recordar, nesta fase, que o conceito de «pratica concertada» consiste numa
forma de coordenacgio entre empresas que, sem ter levado a realizagio de um acordo
propriamente dito, substitui cientemente por uma cooperagio pratica entre elas os
riscos da concorréncia (acérddo do Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1972, ICl/
/Comissao, 48/69, Colect., p. 205, n.° 64). Os critérios de coordenagio e de
cooperagdo em causa, longe de exigirem a elaboragio de um verdadeiro «plano»,
devem ser entendidos & luz da concepgdo inerente as disposi¢ées do Tratado
relativas & concorréncia e segundo a qual qualquer operador econdémico deve
determinar de maneira auténoma a politica que tenciona seguir no mercado
comum. Embora seja exacto que esta exigéncia de autonomia nio exclui o direito de
os operadores econdémicos se adaptarem inteligentemente ao comportamento
constatado ou previsivel dos seus concorrentes, opde-se rigorosamente a qualquer
contacto directo ou indirecto entre eles, que tenha por objectivo ou por efeito
influenciar o comportamento no mercado de um concorrente efectivo ou potencial,
ou revelar a esse concorrente o comportamento que se tenha decidido adoptar ou se
tencione adoptar no mercado (acérdio do Tribunal de Justiga de 16 de Dezembro
de 1975, Suiker Unie e o./Comissio, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73,

I - 4607




122

123

124

125

ACORDAO DE 5. 12. 2006 — PROCESSO T-303/02

113/73 e 114/73, Colect., p. 563, n.°° 173 e 174; acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissio,
T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
e T-335/94, Colect., p. II-931, n.° 720).

Da mesma forma que relativamente as actuagdes anticoncorrenciais de que é
acusada pela Comisséo, a recorrente contesta a sua responsabilidade alegando que se
distanciou publicamente das discussdes colusérias relativas a fixacio de precos
minimos para os compradores de pequenas quantidades de gis em garrafas.

A este respeito, resulta tanto dos articulados da recorrente como da declaracio do
Sr. Nordkamp, representante desta nas reunides da VFIG, que este niio se exprimiu
sobre a questiio da fixagio de preqos minimos para os compradores de pequenas
quantidades de gis em garrafas, quando esta foi invocada na reunifo de 14 de
Outubro de 1994.

Ora, o siléncio observado por um operador durante uma reuniio em que tem lugar
uma concertagio ilicita sobre uma questdo precisa que envolve a politica dos precos
néo pode ser equiparada & manifestacio de uma desaprovacio firme e clara. Pelo
contrdrio, segundo a jurisprudéncia, a aprovacio técita de uma iniciativa ilicita, sem
se distanciar publicamente do seu conteddo ou sem a denunciar as entidades
administrativas, tem por efeito incentivar a continuidade da infracgiio e compromete
a sua descoberta. Esta cumplicidade constitui um modo passivo de participagio na
infrac¢iio, que é, portanto, susceptivel de fazer a empresa incorrer em responsa-
bilidade (v., neste sentido, acérdio Aalborg Portland e o./Comissdo, referido no
n.° 76 supra, n.° 84).

Do pouco que P. van den Heuij se recorda, que ficou relatado numa declaracio
pedida e prestada pouco tempo antes da interposicio do presente recurso, que ndo
coincidem exactamente com as declaragdes da prépria recorrente, nio sdo
susceptiveis de por em causa a referida conclusio. Poder-se-ia, quando muito,
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deduzir da declaracido de P. van den Heuij que os pequenos operadores, entre os
quais a recorrente, formularam um protesto quando do antncio das propostas
ilicitas de outras empresas, antes de se iniciarem as discussoes especificas sobre cada
uma das referidas propostas e de cada empresa exprimir a sua posi¢do, como
sucedeu com a recorrente, nas condi¢des especificas relatadas no n.° 123 supra, no
que se refere a fixagdo de precos minimos para os compradores de pequenas
quantidades de gds em garrafas.

Ora, este comportamento da recorrente ndo pode ser analisado como a
manifestagio firme e clara de um desacordo susceptivel de caracterizar o conceito
de distanciamento publico nos termos em que ¢é exigido e interpretado, de forma
restritiva, pela jurisprudéncia.

Além disso, hd que referir que, na decisdo, a Comissdo indica que, segundo as
explicagoes fornecidas pela AGA, corroboradas por uma mencio que figura em
notas manuscritas encontradas nas instalagoes desta, as tabelas de pregos para os
pequenos compradores de gis em garrafas foram apresentadas pela Hoek Loos, &
margem da reunido da VFIG em Outubro de 1994. Além disso, e o que é mais
importante, foi encontrado, nas instalac;(")es da recorrente, numa pasta com a
mencio «VFIG 1995», um documento datado de Outubro de 1994, intitulado
«Listagem de pregos para os pequenos clientes de ‘gases em garrafas’», que
comporta efectivamente uma listagem impressa de pregos minimos. O mesmo
documento foi encontrado nas instalagbes da Messer e da Air Liquide
(considerandos 207 e 208 da decis#o).

A recorrente sé precisou que era efectivamente possivel que o referido documento
lhe tivesse sido entregue na reunido de 14 de Outubro de 1994, mas que a sua posse
ndo prova a sua participagio num acordo sobre precos minimos, nem mesmo numa
discussio sobre esse assunto.
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Néo deixa de ser verdade que a recorrente participou efectivamente na reunifo de
14 de Outubro de 1994 e, como sublinha com razio a Comissio, nio é nada de
estranhar que, contrariamente ao aumento dos precos e & fixacdo da moratoria,
nenhuma mengéo individualizada tenha ficado consignada a respeito da recorrente
ou de outra empresa, pois o que foi distribuido nessa reunido foi uma lista de pregos.
O facto de a recorrente ter conservado esse documento niio é de forma alguma
compativel com a afirmagio de um distanciamento ptiblico e com a determinacéio
autonoma de uma politica comercial no mercado em causa que necessariamente
implica, nos termos exigidos pela jurisprudéncia relativamente a qualquer operador
econdmico (v. acérddo Comissdo/Anic Partecipazioni, referido no n.° 58 supra,
n.° 116 e jurisprudéncia citada).

De igual modo, sem que possa constituir uma refutaciio directa do distanciamento
ptblico alegado pela recorrente, como para as duas primeiras actuacoes censuradas
pela Comisséo, a participagio da recorrente na segunda reunidio coluséria de 18 de
Novembro de 1994 ¢ demonstrativa do seu estado de espirito anticoncorrencial e
contradiz retrospectivamente a alegacfio de distanciamento publico a respeito das
discussdes colusérias da reunido de 14 de Outubro de 1994.

A mera verificagio de que a recorrente néo fez prova do distanciamento puiblico
alegado pela recorrente nio é, no entanto, suficiente para concluir pela existéncia de
responsabilidade sua.

No acérddo que proferiu na sequéncia da interposicio de recurso do acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia, Comissdo/Anic Partecipazioni, referido no n.° 58
supra, o Tribunal de Justica precisou que, como resulta dos préprios termos do
artigo 81>, n.° 1, CE, o conceito de pritica concertada implica, para além da
concertagdo entre empresas, um comportamento no mercado que seja consequéncia
dessa concertagdo e um nexo de causalidade entre esses dois elementos (n.° 118).
Declarou igualmente que hé que presumir, sem prejuizo da prova em contrério que
aos operadores interessados cabe fazer, que as empresas que participam na
concertacdo e que continuam activas no mercado levam em linha de conta as
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informagdes que trocaram com os seus concorrentes, para determinar o seu
comportamento nesse mercado (acérdao Comissio/Anic Partecipazioni, referido no
n.° 58 supra, n.° 121).

No presente caso, nido tendo sido feita a prova contraria que the cabia, ha que
considerar que a recorrente, que continuou activa no mercado em causa depois da
reunido de 14 de Outubro de 1994, tomou em consideragio a concertagio ilicita, na
qual participou naquela reuniéo, para determinar o seu comportamento no referido
mercado (acérdio Comissdo/Anic Partecipazioni, referido no n.° 58 supra, n.* 119 e
121).

Resulta das consideragdes que precedem que a Comissio fez prova bastante de que a
recorrente participou numa pratica concertada relativa a fixagdo de pregos minimos
para os compradores de pequenas quantidades de gas em garrafas.

Quanto a duracio da infrac¢do

Ha que referir, a titulo liminar, que a apreciagio definitiva, pela Comissdo, da
duraciio da infracgio imputada & recorrente estd contida no artigo 1.° da decisao,
rectificada pela decisdo de 9 de Abril de 2003, segundo a qual o periodo de infracgio
comegou em Outubro de 1994, tendo terminado em Dezembro de 1995.
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Atendendo a rectificagdo da decisdo, a acusagfio da recorrente relativa a incorreccio
da data de inicio do periodo da infracgfio mencionado no artigo 1.° da decisdo ficou
desprovida de objecto.

Na audiéncia, a recorrente observou que é incorrectamente que o artigo 1.° da
decisfo refere 0 més de Dezembro de 1995 como termo do perfodo da infracgio, na
medida em que, depois da reunido da VFIG de 18 de Novembro de 1994, nunca mais
participou em reunides colusérias.

Ainda que este novo argumento possa ser considerado admissivel, o Tribunal néo
pode julgé-lo procedente. A este respeito, hé que recordar que a Comissdo fez prova
bastante de que a recorrente participou, designadamente, num acordo que tinha um
objectivo claramente anticoncorrencial, ou seja, a fixagiio de aumentos de precos
para o ano de 1995. Para calcular a duragdo de uma infracgdo cujo objecto é
restritivo da concorréncia, importa determinar apenas o perfodo durante o qual esse
acordo existiu, ou seja, o perfodo decorrido entre a data da sua celebragio e a data
em que foi posto fim ao mesmo (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 27 de
Julho de 2005, Brasserie nationale/Comisséo, T-49/02 a T-51/02, Colect., p. I1-3033,
n.° 185).

Ora, a recorrente néo fez prova bastante de que pés antecipadamente termo 4 sua
participacdo no acordo, ou seja, antes do més de Dezembro de 1995, através da
adopgdo de um comportamento de concorréncia leal e independente no mercado
em causa. Além disso, deve observar-se que a recorrente néo se retirou do acordo
para o denunciar & Comisséo (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 29 de
Novembro de 2005, Union Pigments/Comissdo, T-62/02, ainda néo publicado na
Colectanea, n.° 42).
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Quanto 2 violacdo do principio da igualdade de tratamento

uo A recorrente alega que a Comissdo violou o principio da igualdade de tratamento no
ambito da sua apreciagio da participagio dos pequenos operadores, isto porque
considerou que s6 ela tinha violado a proibigio de acordos, e nio a NTG e a
Hydrogas, que, no entanto, participaram em diversas reunides que versaram sobre
acordos ilegais.

1 A este respeito, basta referir que, tendo uma empresa, pelo seu comportamento,
infringido o n.° 1 do artigo 81.° CE, essa empresa ndo podera escapar as sangdes pelo
facto de nio ter sido aplicada uma coima a outro operador econdémico, quando a
situacido deste tltimo ndo foi submetida ao tribunal comunitirio (acérdio do
Tribunal de Justica de 31 de Margo de 1993, Ahlstrom Osakeyhtid e o./Comissdo,
C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, Colect.,
p. 1-1307, n° 197, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Julho
de 1994, Parker Pen/Comissio, T-77/92, Colect., p. I1-549, n.> 86).

2 Consequentemente, ndo procede a argumentacio da recorrente relativa ao facto de
nio ter sido aplicada uma coima a outras empresas que estavam numa situagdo
alegadamente semelhante.
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Quanto ao pedido de redugio do montante da coima

Argumentos das partes

A recorrente indica, em primeiro lugar, que a brevidade da duragiio da infraccio
deve conduzir a uma moderaciio do montante da coima.

Na audiéncia, a recorrente indicou que a minoracéo de 20 000 euros, ocorrida apos a
decisdo rectificativa de 9 de Abril de 2003, ndo foi fundamentada nem é suficiente.

A recorrente alega, em segundo lugar, que a Comissio violou os principios da
proporcionalidade e da igualdade de tratamento ao fixar o montante da coima que
lhe foi aplicada.

A este respeito, enuncia as diferencas que permitem distingui-la dos outros
operadores destinatérios da decisdo, ou seja, a existéncia de um comportamento
dinimico no mercado em causa, reconhecido pela Comisséo e por outro operador,
uma adesdo tardia & VFIG, em Julho de 1994, que explica o facto de nio ter assistido
as treze reunides dessa associagiio que se realizaram entre 1989 e Setembro de 1994,
uma oposicdo declarada aos acordos anticoncorrenciais nas reunides de 14 de
Outubro e 18 de Novembro de 1994, uma néo participacio nas reunides colusérias
que se realizaram, depois de Novembro de 1994, em Breda e em Barendrecht, entre
os grandes operadores do mercado, uma quota de mercado diminuta de 1,5%, tendo
0s outros operadores uma quota de mercado pelo menos duas vezes superior 3 sua, a
brevidade do periodo de envolvimento nos comportamentos proibidos e uma nio
participagio nos acordos relativos a condigdes contratuais que nio os precos.
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17 Tendo em consideragio estas diferengas, e atendendo a percentagem dos volumes

de negdcios no sector dos gases industriais, a recorrente foi sancionada de forma
mais severa do que as outras empresas visadas na decisdo.

s A recorrente afirma que se as coimas sio determinadas em relacéo ao volume de
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negdcios total das empresas do sector dos gases industriais nos Paises Baixos em
1996, o resultado final é desproporcionado. Assim, a coima aplicada a recorrente
representa 13,6% do seu volume de negdcios, contra apenas 2,2% para a Hoek Loos e
7,5% para a AGA. Sendo as coimas efectivamente fixadas em fungio do volume de
negdcios, fixado para o ano de 1996 no mercado dos gases industriais nos Paises
Baixos, revela-se, além disso, que a coima aplicada a recorrente é proporcionalmente
compardvel as aplicadas as outras empresas, embora a sua participagio no acordo
ndo possa, de forma alguma, ser comparada com as outras empresas. A recorrente
refere ainda que a coima aplicada & AGA é cerca de nove vezes superior & que lhe foi
aplicada, quando a quota de mercado da AGA (27,4%) é 18 vezes superior a sua
(1,5%).

Estes nimeros indicam, segundo a recorrente, que foram aplicadas as coimas menos
pesadas aos operadores que desempenham o papel mais importante no acordo e que
tém a maior capacidade para prejudicar a concorréncia no mercado em causa,
ressalvadas as devidas propor¢gdes. A recorrente, que ndo desempenhou papel
algum, ou que apenas desempenhou um papel extremamente limitado, e que possui
uma quota de mercado muito pequena, foi sancionada de forma mais severa do que
os lideres do acordo.
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Depois de ter recordado que dispée de um poder discriciondrio para fixar o
montante das coimas em processos relativos a acordos, decisdes e praticas
concertadas, a Comisséo sustenta que o montante da coima aplicada & recorrente
¢ absolutamente adequado e contesta ter violado o principio da igualdade de
tratamento.

Apreciacdo do Tribunal

H4 que recordar, a titulo liminar, que, na determinacio do montante de cada coima,
a Comissdo dispde de um poder de apreciagio e néo é obrigada a aplicar, para esse
efeito, uma férmula matemadtica precisa (acérddo do Tribunal de Justica de 16 de
Novembro de 2000, Mo och Domsjé/Comissio, C-283/98 P, Colect., p. 1-9855,
n.° 47; acérddos do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Abril de 1995, Martinelli/
/Comissdo, T-150/89, Colect., p. 1I-1165, n.° 59, e de 14 de Maio de 1998, Mo och
Domsj6/Comisséo, T-352/94, Colect., p. II-1989, n.° 268). A sua apreciacio deve, no
entanto, ser efectuada com respeito pelo direito comunitério, que inclui niio apenas
as disposi¢bes do Tratado mas também os principios gerais do direito (v., neste
sentido, acérdio do Tribunal de Justica de 25 de Julho de 2002, Unién de Pequefios
Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect., p. I-6677, n.° 38).

A este respeito, segundo jurisprudéncia assente, o principio da igualdade de
tratamento s6 é violado quando situagbes compariveis sdo tratadas de forma
diferente ou quando situagtes diferentes sio tratadas de forma igual, a menos que tal
tratamento seja objectivamente justificado (acérddos do Tribunal de Justica de 13 de
Dezembro de 1984, Sermide, 106/83, Recueil, p. 4209, n.° 28, e de 28 de Junho
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de 1990, Hoche, C-174/89, Colect., p. I-2681, n° 25; acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, BPB de Eendracht/Comissdo, T-311/94,
Colect., p. 1I-1129, n.° 309).

Importa também referir que a apreciagio da natureza proporcionada da coima
aplicada relativamente a gravidade e 4 duragio da infracgdo, critérios referidos no
artigo 15.°, n° 2, do Regulamento n.° 17, é abrangida pelo controlo de plena
jurisdi¢do atribuido ao Tribunal por forga do artigo 17.° do mesmo regulamento.

No presente caso, é facto assente que a Comissdo determinou o montante da coima
aplicada a recorrente, em conformidade com o método geral que decorre das suas
orientagdes.

As orientagbes dispdem, no ponto 1, primeiro parigrafo, que, para o calculo do
montante das coimas, o montante de base é determinado em funcio da gravidade e
da duragio da infrac¢io, que constituem os tnicos critérios referidos no n.° 2 do
artigo 15.° do Regulamento n.° 17. A titulo de observacio de cardcter geral, a
Comissdo, no ponto 5, alinea a), das orientagdes, precisa igualmente que «o
resultado final do calculo da coima de acordo com este método (montante de base
corrigido por percentagem de majoragio e de diminuiciao) nunca podera ultrapassar
10% do volume de negécios mundial das empresas nos termos do n.° 2 do artigo 15.°
do Regulamento n.° 17». Consequentemente, as orientacdes niao ultrapassam o
quadro juridico das sancdes como definido por esta tltima disposicio (acordio
Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, referido no n.° 75 supra, n.°® 250 e 252).
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Quanto a duragio da infraccdo

No que se refere ao factor relativo & duragio da infraccfio, as orientacdes
estabelecem uma distingéo entre as infracgdes de curta duragio (em geral inferiores
a um ano), para as quais o montante de base tido em conta em fungdo da gravidade
ndo deveria ser majorado, as infracgées de média duragio (em geral de um a cinco
anos), para as quais esse montante pode ser majorado em 50%, e as infraccoes de
longa duragdo (em geral mais de cinco anos), para as quais esse montante pode ser
majorado, relativamente a cada ano, em 10% (n.° 1, ponto B, primeiro pardgrafo,
primeiro a terceiro travessio).

Embora esteja assim prevista uma majoragio que pode ir até aos 50% para as
infracgdes de média duragdo, o n.° 1, ponto B, das orientagdes nio prevé uma
majoragdo automdtica de determinada percentagem ao ano, deixando, a este
respeito, uma margem de apreciagio & Comissdo (acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang/Comissdo, T-220/00, Colect.,
p. 11-2473, n.° 134).

Como se referiu, a Comissdo considerou inicialmente, de forma errada, que a
infracgio cometida pela recorrente durou de Marco de 1994 a Dezembro de 1995, o
que a levou a qualifici-la de infraccio de média duracio (considerando 434 da
decis@o).

A alteragdo da decisdo ocorrida em 9 de Abril de 2003 permitiu rectificar o seu
artigo 1.° quanto & duragdo da infracgéio imputada a recorrente. A Comissdo explica
claramente, na sua decisdo rectificativa, que o montante inicial da coima de 0,45
milhdes de euros foi inicialmente acrescido de 15% devido & duracfio, aumento
reduzido para 10%, atendendo ao adiamento da data de inicio da infracgio para
Outubro de 1994.
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Tendo a duracdo da infracgdio cometida pela recorrente passado a ficar
compreendida, correctamente, entre Outubro de 1994 e Dezembro de 1995, ou
seja, pouco mais de um ano, a qualificacio da sua duracio como média continua a
ser adequada e foi com razio, portanto, que a Comissao procedeu, em aplicagio das
orientagdes, a uma majoragio de 10%. A recorrente nio forneceu nenhum elemento
que permita considerar que a Comissdo cometeu um erro de apreciagdo a este
respeito e que a majoracio efectuada devia ser inferior a 10%.

Conclui-se que a acusagio relativa ao cardcter alegadamente niao fundamentado e a
insuficiéncia da minora¢do do montante da coima efectuada pela Comissao na sua
decisdo rectificativa ndo pode ser acolhida.

Quanto ao cardcter alegadamente discriminatdrio e/ou desproporcionado da coima
aplicada a recorrente

Ha que referir que, para determinar o montante inicial das coimas, fixado em fungio
da gravidade da infrac¢éo, a Comissdo considerou que, independentemente do facto
de as empresas em causa terem participado num cartel sobre os precos, a referida
infraccio devia apenas ser qualificada de grave, atendendo ao reduzido ambito
geografico do mercado e ao facto de o sector em causa ter uma importincia
econdmica média (considerandos 423 e 428 da decisido).

A fim de ter em conta a importancia especifica do comportamento ilicito de cada
empresa envolvida no cartel e, portanto, o seu impacto real na concorréncia, a
Comissdo agrupou as referidas empresas em quatro categorias, em fungio da sua
importancia relativa no mercado em causa. Para este efeito, a Comissio considerou
adequado utilizar o volume de negdcios realizado, em 1996, nesse mercado, como
base para a comparagio da importincia relativa das empresas no mesimo
(considerandos 429 a 432 da decisdo).
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Consequentemente, a Hoek Loos e a AGA Gas, consideradas os dois maiores
operadores no mercado relevante, foram classificadas na primeira categoria. A Air
Products e a Air Liquide, que siio operadores de média dimensdo nesse mercado,
foram colocadas na segunda categoria. A Messer e o BOC, cuja importincia no
mercado em causa é qualificada de «muito mais reduzida», foram incluidos na
terceira categoria. Na quarta categoria, figura a recorrente, que detém uma quota de
mercado extremamente reduzida (considerando 431 da decisdo).

Baseando-se nas consideragdes precedentes, a Comissio adoptou um montante
inicial idéntico de 10 milhdes de euros para a Hoek Loos e para a AGA Gas, contra
2,6 milhdes de euros para a Air Products e a Air Liquide, 1,2 milhdes de euros para a
Messer e o BOC e 0,45 milhdes de euros para a recorrente.

Relativamente & duragio da infracgdo, a Comissdo considerou que foi de média
duracéo (de um a quatro anos) para cada empresa em causa, tendo a Hoek Loos, a
AGA Gas, a Air Products, a Air Liquide e a Messer infringido o artigo 81.°, n.° 1, CE,
de Setembro de 1993 a Dezembro de 1997, 0 BOC, de Junho de 1994 a Dezembro de
1995, e a recorrente, de Outubro de 1994 a Dezembro de 1995, na sequéncia da
rectificacio da decisdo, ocorrida em 9 de Abril de 2003. Inicialmente majorado em
15%, o montante inicial adoptado para a recorrente acabou por ser majorado em
10%, devido a duragéio, segundo o considerando 9 da decisdo de 9 de Abril de 2003.

O montante de base da coima, determinado em fungéo da gravidade e da duracio da
infracgéo, foi portanto fixado, tanto no que se refere & Hoek Loos como 4 AGA Gas,
em 14 milhdes de euros, contra 3,64 milhdes de euros para a Air Products e a Air
Liquide, 1,68 milhdes de euros para a Messer, 1,38 milhoes de euros para o BOC e
0,51 e depois, apés rectificagdo, 0,49 milhes de euros para a recorrente.
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A Comissdo considerou que a recorrente desempenhou um papel exclusivamente
passivo nas infraccbes e que ndo tinha participado em todos os elementos da
infracciio e que essas circunstancias atenuantes justificavam uma reducio de 15% do
montante de base da coima aplicada, sendo este ultimo reduzido para 0,43 milhdes
de euros (considerando 442 da decisdo) e, posteriormente, para 0,41 milhoes de
euros na sequéncia da decisdo rectificativa de 9 de Abril de 2003.

Em contrapartida, a recorrente ndo beneficiou de qualquer reducio a titulo da
comunicacio sobre a cooperacio.

Resulta das consideragdes que precedem que a Comissio tomou totalmente em
consideracdo as especificidades da situagdo da recorrente, que a diferenciam das
outras empresas destinatdrias da decisdo, quer se trate da duragio do periodo da
infracgdo, do papel passivo da recorrente e da sua reduzida quota de mercado, e que
explicam que a Comissdo, de entre as coimas que aplicou na deciséo, lhe tenha sido
aplicado a mais pequena.

A alegacido de uma situagio diferente da das outras empresas envolvidas no cartel,
decorrente de uma pretensa oposigio declarada aos acordos anticoncorrenciais, em
conjugagio com a existéncia de um comportamento dindmico no mercado em
causa, nio ¢ relevante para a discussio sobre a determinagio do montante da coima,
mas para a da existéncia da infracgo.

A recorrente alega, no entanto, que o montante final da coima aplicada nio é
proporcional & sua reduzida quota de mercado e ao seu volume de negécios, tanto
mundial como no mercado em causa, e que, desse modo, foi sancionada de forma
mais grave do que as empresas de maior dimensio que desempenharam um papel de
lider no acordo.
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Hé que recordar, em primeiro lugar, que a Comissdo ndo é obrigada, quando
procede a determinagdo do montante das coimas em funcgio da gravidade e da
duracdo da infracgdo em questdo, a assegurar, no caso de serem impostas coimas a
vérias empresas implicadas numa mesma infraccio, que os montantes finais das
coimas a que o seu célculo conduziu relativamente as empresas envolvidas traduzam
qualquer diferenciagio entre elas quanto ao seu volume de negécios global ou
quanto ao seu volume de negdcios pertinente (acérddo Dansk Rerindustri e
0./Comissdo, referido no n.° 75 supra, n.° 312).

Em seguida, ha que precisar que o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 também
ndo exige que, no caso de serem aplicadas coimas a vérias empresas implicadas
numa mesma infrac¢io, o montante da coima aplicada a uma empresa de pequena
ou média dimenséo néo seja superior, em percentagem do volume de negdcios, ao
das coimas aplicadas as empresas maiores. Com efeito, resulta desta disposiciio que,
tanto para as empresas de pequena ou média dimensio como para as empresas de
maior dimensdo, hd que tomar em consideragiio, para a determinacio do montante
da coima, a gravidade e a duragio da infracgio. Na medida em que a Comissio
aplique &s empresas implicadas numa mesma infracgio coimas justificadas, para
cada uma delas, relativamente & gravidade e & duragiio da infracgiio, ndo pode ser
criticada pelo facto de, no que diz respeito a algumas delas, o montante da coima ser
superior, relativamente ao volume de negdcios, ao de outras empresas (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 20 de Marco de 2002, Dansk Rerindustri/
/Comisso, T-21/99, Colect., p. 11-1681, n.° 203).

A este respeito, hd que referir que o montante final das coimas nio é mais do que o
resultado, no caso concreto, de uma série de apreciacdes quantitativas efectuadas
pela Comissdo em conformidade com as orientacdes e, sendo caso disso, com a
comunicagio sobre a cooperagio.
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Ora, as apreciagdes da Comissdo quanto & duracdo da infracgdo, as circunstancias
agravantes ou atenuantes ou ao grau de colaboragio de uma empresa envolvida num
cartel estdo relacionadas com o comportamento individual da empresa em causa, e
ndo com a sua quota de mercado ou com o seu volume de negdcios.

Nestas condicdes, o montante final da coima nio constitui, ¢ priori, um elemento
adequado para determinar uma eventual falta de proporcionalidade da coima
relativamente & importancia das empresas envolvidas no acordo.

Em contrapartida, o montante inicial da coima constitui, no presente caso, um
elemento relevante para apreciar uma eventual falta de proporcionalidade da coima,
a luz da importancia dos participantes no acordo.

Na decisio, a Comissdo determinou o montante inicial da coima, fixado em fungao
da gravidade da infrac¢io, em 0,45 milhdo de euros para a recorrente.

Como foi exposto, a Comissdo, na decisdo, a fim de ter em conta a importincia
especifica do comportamento ilicito de cada empresa envolvida no cartel, e,
portanto, o seu impacto real na concorréncia, classificou as empresas em causa em
quatro categorias, em funcio, precisamente, da sua importancia relativa no mercado
em causa. A recorrente foi classificada na dltima categoria.
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18t A este respeito, a Comissdo reportou-se s indicagbes quantitativas da terceira
coluna do quadro n.°1 constante do considerando 75 da decisdo:

Volume de negécios para os gases
Volume de negdcios total dos | em garrafas e os gases liquidos
Empresas destinatérios da decisdio, no que | nos Paises Baixos (em euros) e
se refere a 2001 (em euros) quotas de mercado estimadas

para 1996

Hoek Loos [NV] 470 648 000 71 400 000 (39,7 %)
AGA Gas BV ! 55 479 000 2 49 200 000 (27,4 %)
[Air Products] 110 044 000 18 600 000 (10,4 %)
Air Liquide BV 60 720 000 12 900 000 ( 7,2 %)
[Messer] 11 275 000 8 200 000 ( 4,4 %)
[BOC] 6 690 905 000 6 800 000 ( 3,8 %)
[Westfalen] 5 455 000 2 600 000 ( 1,5 %)

! Na sequéncia da liquidagio da AGA Gas BV em 2000/2001, a AGA AB assumiu responsabilidade pelos actos da sua filial e é a

destinatéria da presente decisio,

2 2000 € o 1iltimo ano completo relativamente ao qual existem dados referentes ao volume de negdcios para a AGA Gas BV.

12 Basta referir que a recorrente detinha, no ano de referéncia, os volumes mais
pequenos de negdcios no mercado em causa e a quota de mercado de todas as
empresas destinatdrias da decisdo, o que explica e justifica a sua classificaciio na
dltima categoria e o facto de o montante inicial ser inferior a todos os que foram
adoptados pela Comisséo relativamente as referidas empresas. O montante inicial
adoptado para a recorrente &, portanto, objectivamente diferenciado relativamente
aos adoptados para as outras empresas.
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Por outro lado, as relagdes entre os volumes de negdcios no mercado afectado das
empresas visadas no quadro n.° 1 da decisdo e os montantes iniciais das coimas
considerados pela Comissdo para cada uma delas nio revelam um tratamento
desproporcionado da recorrente, uma vez que os montantes iniciais das coimas
representam 17,3% do volume de negdcios do mercado em causa para a recorrente
contra 14% para a Hoek Loos, 20,3% para a AGA Gas, 13,98% para a Air Product,
20,2% para a Air Liquide, 14,6% para a Messer e 17,6% para o BOC.

Na sua peticdo, a recorrente afirma que se as coimas sdo efectivamente
determinadas em fungio do volume de negdcios, fixado para o ano de 1996, no
mercado dos gases industriais nos Paises Baixos, a coima que lhe foi aplicada é
proporcionalmente comparavel as aplicadas as outras empresas, quando a sua
participagdo no acordo ndo pode, de forma alguma, ser compardvel a das outras
empresas. A este respeito, basta referir que a menor importincia do papel
desempenhado pela recorrente na infracgdo relativamente ao das outras empresas
foi tomada em consideragio pela Comissdo enquanto circunsténcia atenuante, a fim
de diminuir o montante da coima a aplicar-lhe.

Resulta assim que a recorrente ndo pode validamente concluir que ha desproporgio
do montante da coima aplicada, uma vez que o montante inicial da sua coima é
justificado & luz do critério adoptado pela Comissio para a apreciagio da
importancia de cada uma das empresas no mercado relevante (v., neste sentido,
acordao LR AF 1998/Comissio, referido no n.° 71 supra, n.° 304).

Esta ultima conclusio justifica também a rejeicio do argumento da recorrente
assente na comparagio com a Hoek Loos e a AGA & luz da relagdo entre o montante
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final da coima e o volume de negdcios mundial, ndo tendo este tltimo sido tomado
em consideragdo pela Comissiio para apreciar a gravidade da infracgiio e determinar
os montantes iniciais do célculo das coimas.

Resulta das consideragdes precedentes que a recorrente néio fez prova do cardcter
alegadamente discriminatério e/ou desproporcionado da coima aplicada e que o
montante final desta é totalmente adequado.

Quanto ao pedido de audi¢éio de P. van den Heuij

A recorrente pede, na réplica, que o Tribunal ouga P. van den Heuij, sob juramento.
Na audiéncia, a recorrente precisou que este pedido se funda no artigo 48.° do
Regulamento de Processo, relativo ao oferecimento de prova.

Ha que recordar que, nos termos do artigo 44.°, n.° 1, alinea ), do Regulamento de
Processo e do artigo 48.° n.° 1, do mesmo regulamento, a peticio deve conter o
oferecimento de provas, sendo caso disso, e que as partes podem ainda, em apoio da
sua argumentagdo, oferecer provas na réplica e na tréplica, desde que justifiquem o
atraso no oferecimento das provas. Assim, a contraprova e a ampliacio da prova
oferecidas na sequéncia da apresentagdo de uma prova contréria pela outra parte na
contestagdo néo sio abrangidas pela norma de preclusio do artigo 48.°, n.° 1, do
Regulamento de Processo. Efectivamente, esta disposigio diz respeito ao
oferecimento de novas provas e deve ser interpretada & luz do artigo 66.°, n.° 2,
do mesmo diploma, que prevé expressamente que a contraprova e a ampliaciio das
provas dependem da decisio do Tribunal (acérdio Baustahlgewebe/Comissdo,
referido no n.° 74 supra, n.°° 71 e 72).
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wo No presente caso, basta referir que resulta dos autos que os elementos de prova
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192

193

invocados pela Comissio na sua contestagdo ji tinham sido referidos na decisdo e na
comunicacio de acusagdes, ou juntos a esta.

Consequentemente, o pedido de audicdo de P. van den Heuij ndo pode ser
considerado um oferecimento de contraprova, ndo sujeito a regra da preclusio
prevista no artigo 48.%, n.° 1, do Regulamento de Processo, ja que a recorrente teve a
possibilidade de oferecer essa prova na petigdo inicial que apresentou ao Tribunal. O
oferecimento da audigdo da testemunha feito na réplica deve, portanto, ser
considerado intempestivo e, consequentemente, recusado por a recorrente nio ter
justificado o atraso na sua apresentagio.

Quanto as despesas

Por forga do artigo 87.°, n.° 3, do Regulamento de Processo, se cada parte obtiver
vencimento parcial, ou perante circunstincias excepcionais, o Tribunal pode
determinar que as despesas sejam repartidas entre as partes ou que cada uma das
partes suporte as suas préprias despesas.

H4 que referir, no presente caso, que a alteragio da decisdo ocorrida em 9 de Abril
de 2003 permitiu rectificar o seu artigo 1.° quanto a duragio da infrac¢io de que a
recorrente era acusada, tendo assim a Comissdo reconhecido a justeza da acusagdo
feita pela recorrente na sua peticdo inicial, no que respeita & data do comego do
periodo da infracgdo inicialmente considerado, a saber, Margo de 1994.
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14 Atendendo a esta circunstincia e & improcedéncia do recurso, hé que condenar a
recorrente a suportar as suas proprias despesas bem como trés quartos das despesas
da Comissio.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Secgio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Westfalen Gassen Nederland BV ¢ condenada a suportar as suas proprias
despesas bem como trés quartos das da Comissdo das Comunidades
Europeias. A Comissido suportard um quarto das suas despesas.

Vilaras Dehousse Svaby

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 5 de Dezembro de 2006.

O secretério O presidente

E. Coulon M. Vilaras
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