ACORDAO DE 20. 3. 2002 — PROCESSO T-9/99

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgio)
20 de Margo de 2002 *

No processo T-9/99,

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
estabelecida em Rosenheim (Alemanha),

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft, estabelecida em Rosenheim, .

Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, estabelecida em Rosen-
heim,

Isoplus Fernwarmetechnik Gesellschaft mbH, estabelecida em Hohenberg (Aus-
tria),

Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, estabelecida em Sondershausen (Alemanha),

representadas por P. Kromer e F. Nusterer, advogados, com domicilio escolhido
no Luxemburgo,

recorrentes,

* Lingua do processo: alemdo.
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contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por W. Molls e E. Gippini
Fournier, na qualidade de agentes, com domicilio escothido no Luxemburgo,

recorrida,

que tem por objecto, a titulo principal, um pedido de anulagio da Decisdo
1999/60/CE da Comisséo, de 21 de Outubro de 1998, relativa a um processo de
aplicacdo do artigo 85.° do Tratado CE (Processo 1V/35.691/E-4 — Cartel dos
tubos com revestimento térmico) (JO 1999, L 24, p. 1), ou, a titulo subsididrio,
um pedido de reducio da coima aplicada por essa decisdo as recorrentes,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Secgao),

composto por: P. Mengozzi, presidente, V. Tiili e R. M. Moura Ramos, juizes,

secretario: J. Palacio Gonzélez, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 20 de Outubro de 2000,
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profere o presente

Acérdio!?

Factos na origem do litigio

As recorrentes sdo sociedades constituidas segundo o direito alemdo e austriaco,
operam no sector do aquecimento urbano, e a Comissdo considera que pertencem
ao «grupo Henss/Isoplus».

[...]

Em 21 de Outubro de 1998, a Comissdo adoptou a Decisdo 1999/60/CE relativa
a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CE (Processo
IV/35.691/E-4 — Cartel dos tubos com revestimento térmico) (JO 1999, L 24,
p. 1), rectificada antes da sua publicago pela decisio de 6 de Novembro de 1998
[C(1998) 3415 final, a seguir «decisdo» ou «decisdo impugnada»], que declara a
participacdo de diversas empresas, e, nomeadamente, de determinadas recorren-
tes, num conjunto de acordos e de praticas concertadas na acep¢do do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 81.%, n.° 1, CE) (a seguir «cartel»).

1 — Apenas sdo reproduzidos os pontos da fundamentagdo do presente acérddo cuja publicagio o Tribunal considera itil. O
enquadramento juridico e factual do presente processo encontra-se exposto no acérdio do Tribunal de Primeira Instdncia de 20 de
Margo de 2002, LR AF 1998/Comissdo (T-23/99, Colect., p. 1I-1705).
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Nos termos da decisdo, no final do ano de 1990, foi celebrado um acordo entre os
quatro produtores dinamarqueses de condutas de aquecimento urbano, baseado
no principio de uma cooperagio geral no mercado nacional. Esse acordo reuniu a
ABB IC Moller A/S, a filial dinamarquesa do grupo helvético-sueco ABB Asea
Brown Boveri Ltd (a seguir «ABB»), a Dansk Rerindustri A/S, também conhecida
pela designagdo Starpipe (a seguir «Dansk Rerindustri»), a Logster Rer A/S (a
seguir «Logstor») e a Tarco Energi A/S (a seguir «Tarco») (a seguir, consideradas
em conjunto, «produtores dinamarqueses»). Uma das primeiras medidas tera
consistido em coordenar o aumento dos precos tanto no mercado dinamarqués
como nos mercados de exportagio. Para repartir o mercado dinamarqueés, terdo
sido convencionadas quotas, posteriormente aplicadas e controladas por um
«grupo de contacto» que reunia os responsdveis de vendas das empresas em
causa. Para cada projecto comercial (a seguir «projecto»), a empresa a qual o
grupo de contacto tinha atribuido o projecto terd informado os outros
participantes do preco que tinha a intencdo de propor, e estes ultimos terdo
entio feito uma proposta mais elevada de modo a proteger o fornecedor
designado pelo cartel.

Nos termos da decisdo, dois produtores alemdes, o grupo Henss/Isoplus e a
Pan-Isovit GmbH, comegaram a participar nas reunides regulares dos produtores
dinamarqueses a partir do Outono de 1991. No dmbito dessas reunides, ter-se-do
realizado negociagdes para a repartigio do mercado alemdo. Estas terdo
conduzido, em Agosto de 1993, a acordos fixando quotas de venda para cada
empresa participante.

Também, segundo a decisdo, foi celebrado um acordo entre todos estes
produtores, em 1994, a fim de fixar quotas para todo o mercado europeu. Este
cartel europeu terd tido uma estrutura com dois niveis. O «clube dos directores»,
composto pelos presidentes ou directores-gerais das empresas participantes no
cartel, terd atribuido quotas a cada empresa tanto para o conjunto do mercado
como para cada um dos mercados nacionais, nomeadamente a Alemanha, a
Austria, a Dinamarca, a Finlindia, a Itdlia, os Paises Baixos e a Suécia.
Relativamente a certos mercados nacionais, foi criado um «grupo de contacto»,
composto por responséveis locais de vendas, a quem foi atribuida a tarefa de
administrar os acordos atribuindo os projectos e coordenando as apresentagdes
de propostas nos concursos.
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No respeitante ao mercado alemio, a decisio menciona que, apds uma reunido
dos seis principais produtores europeus (ABB, Dansk Rerindustri, o grupo Henss/
/Isoplus, a Logster, a Pan-Isovit e a Tarco) e da Brugg Rohrsysteme GmbH (a
seguir «Brugg») em 18 de Agosto de 1994, realizou-se uma primeira reunido do
grupo de contacto para a Alemanha em 7 de Outubro de 1994. As reunides desse
grupo terdo continuado muito tempo ap0s as verificagdes da Comissdo, no fim de
Junho de 1995, embora, a partir desse momento, se tenham efectuado fora da
Unido Europeia, em Zurique. As reunides em Zurique terdo continuado até 25 de
Margo de 1996, ou seja, alguns dias depois de algumas dessas empresas terem
recebido pedidos de informagdes por parte da Comisséo.

Como elemento do cartel, a decisdo cita, nomeadamente, a adopgio e a execugdo
de medidas concertadas destinadas a eliminar a Uinica empresa importante que
ndo fazia parte do cartel, a Powerpipe. A Comissdo especifica que certos
participantes no cartel terdo recrutado «funciondrios-chave» da Powerpipe e
dado a entender a esta dltima que devia retirar-se do mercado alemio. Na
sequéncia da atribui¢io & Powerpipe de um importante projecto alemido, em
Marco de 1995, foi efectuada uma reunido em Diisseldorf, na qual terdo
participado os seis produtores supra-referidos e a Brugg. Segundo a Comisséo, foi
decidido, nessa reunido, instituir o boicote colectivo dos clientes e dos
fornecedores da Powerpipe. Esse boicote terd seguidamente sido posto em
pratica.

Na sua decisio, a Comissdo expde os fundamentos pelos quais ndo apenas o
acordo expresso de reparticio dos mercados celebrado entre os produtores
dinamarqueses no final de 1990, mas também os acordos celebrados a partir de
Outubro de 1991, vistos conjuntamente, podem ser considerados um «acordo»
proibido pelo artigo 85.%, n.° 1, do Tratado. Além disso, a Comissdo sublinha que
os cartéis «dinamarqués» e «europeu» constituiam apenas a expressio de um
Gnico cartel que comecou na Dinamarca, mas que teve, desde o inicio, o
objectivo, a longo prazo, de alargar o controlo dos participantes a todo o
mercado. Segundo a Comissdo, o acordo duradouro entre produtores teve um
efeito significativo sobre o comércio entre Estados-Membros.
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15 Pelos fundamentos expostos, é o seguinte o dispositivo da decisao:

«Artigo 1.°

A ABB Asea Brown Boveri Ltd, a Brugg Rohrsysteme GmbH, a Dansk
Rorindustri A/S, a Henss/Isoplus Group, a Ke-Kelit Kunstoffwerk GmbH, a Oy
KWH Tech AB, a Logster Ror A/S, a Pan-Isovit GmbH, a Sigma Tecnologie Di
Rivestimento S.r.l. e a Tarco Energi A/S infringiram o n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado ao participarem, da forma e na medida descritas nos fundamentos desta
decisdo, num conjunto de acordos e priticas concertadas no sector dos tubos com
revestimento térmico que tiveram inicio aproximadamente em Novembro/
/Dezembro de 1990 entre os quatro produtores dinamarqueses, e que foi
posteriormente alargado a outros mercados nacionais, e aos quais se associaram a
Pan-Isovit e a Henss/Isoplus, antes de constituirem, no final de 1994, um cartel
global que abrangia o conjunto do mercado comum.

A duracdo da infracgdo foi a seguinte:

]

— no caso [do grupo] Henss/Isoplus de aproximadamente Outubro de 1991 [a
pelos menos Margo ou Abril de 1996},

[...]
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As caracteristicas principais da infracgdo sdo as seguintes:

— reparti¢io entre os produtores dos diferentes mercados nacionais e,
finalmente, do conjunto do mercado europeu, através de um sistema de
quotas,

— atribuicio de mercados nacionais a certos produtores e organizagdo da
retirada de outros produtores,

— fixacdo em conjunto dos pregos do produto e para projectos individuais,

— atribui¢do de projectos individuais a produtores designados para o efeito e
manipulagio dos processos de apresentacio de propostas no dmbito de
concursos, a fim de obter a adjudicagdo dos contratos a esses produtores,

— para proteger o cartel da concorréncia da tinica empresa importante que dele
nio fazia parte, a Powerpipe AB, aplicagio de medidas concertadas
destinadas a entravar a sua actividade comercial, a prejudicar o bom
desenvolvimento das suas actividades ou a afastd-la pura e simplesmente do
mercado.

[...]
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Artigo 3.°

Sio aplicadas as empresas nomeadas no artigo 1.°, devido as respectivas
infracgdes, as seguintes coimas:

d) O grupo Henss/Isoplus, uma coima de 4 950 000 ecus, relativamente & qual
sdo solidariamente responsdveis as seguintes empresas:

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.
KG,

— HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft,

— Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (anteriormente Dipl-
-Kfm Walter Henss GmbH Rosenheim),

— Isoplus Fernwirmtechnik GmbH; Sondershausen,

— Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH — stille Gesellschaft,
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— Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Hohenberg,

Artigo 5.°

S4o destinatarias da presente decisio:

d) O grupo Henss/Isoplus, representado por:

— HFB Holding fiir Fernwirmtechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,
Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim,

— HFB Holding fiir Fernwirmtechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft, Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim,

— Isoplus Fernwirmtechnik GmbH, Aisingerstrasse 12, D-83026 Rosenheim,
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— Isoplus Fernwirmtechnik Ges. mbH, Furthoferstrasse 1A, A-3192 Hohen-
berg,

— Isoplus Fernwirmtechnik Ges. mbH — stille Gesellschaft, Furthoferskasse
1A, A-3192 Hokenberg,

— Isoplus Fernwirmtechnik GmbH, Gluckaufstrasse 34, D-99706 Sonders-
hausen,

Relagdes entre as empresas consideradas pertencentes ao grupo Henss/Isoplus

Entre as empresas que a Comissdo considera pertencerem ao grupo Henss/Isoplus
e que estio envolvidas no presente processo, a HFB Holding fiir Fernwirme-
technik Beteiligunsgesellschaft mbH & Co. KG (a seguir «HFB KG») é uma
sociedade em comandita de direito alemdo, constituida em 15 de Janeiro de 1997.
O seu sécio comanditado, responsavel ilimitada e pessoalmente pelas dividas da
sociedade, é a HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligunsgesellschaft mbH,
Verwaltungsgesellschaft (a seguir «<HFB GmbH>»), uma sociedade de responsa-
bilidade limitada, igualmente constituida em 15 de Janeiro de 1997. Os sécios
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comanditdrios da HFB KG, responsaveis até ao limite de um certo montante, sao
o Sr. e a Sr.? Henss e o Sr. e a Sr.* Papsdorf. O Sr. Henss é o comanditario
maioritirio da HFB KG e possui igualmente a maioria das partes da HFB GmbH.

A recorrente Isoplus Fernwidrmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (a seguir
«Isoplus Rosenheim»), anteriormente Dipl.-Kfm. Walter Henss GmbH (a seguir
«Henss Rosenheim») antes de 1 de Janeiro de 1997, é uma sociedade de direito
alemdo. Ap6s a entrada na HFB KG das partes sociais que o Sr. e a Sr.* Henss
possuiam na Isoplus Rosenheim e das partes sociais que o Sr. e a Sr.* Papsdorf
possuiam na sociedade Dipl.-Kfm Walter Henss Fernwirmerohrleitungsbau
GmbH, Berlin (a seguir «Henss Berlin»), a HFB KG detinha 100% das partes
destas duas tltimas sociedades e procedeu d absorgdo da Henss Berlin através da
Isoplus Rosenheim em 3 de Dezembro de 1997.

A TIsoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH, Hohenberg (a seguir «Isoplus Hohen-
berg») é uma sociedade austriaca da qual o Sr. Henss possui, através de um
mandatario, a maioria das partes sociais.

A Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (a seguir «Isoplus Sonders-
hausen»), é uma sociedade alema cuja totalidade das partes pertence, nominal-
mente, 4 Isoplus Hohenberg, que as possui, em certa medida, na qualidade de
mandatdria por conta de terceiros.

Ha que sublinhar que, no mercado do aquecimento urbano, a Isoplus Rosenheim
actua principalmente como sociedade de distribui¢do. A Isoplus Hohenberg e a
Isoplus Sondershausen sdo sociedades de produgdo. Quanto a8 HFB KG e a HFB
GmbH, actuam apenas como sociedades de participacio.
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Na sua decisdo, a Comissdo considerou que as sociedades Isoplus Rosenheim,
Henss Berlin, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen eram um grupo de
facto, denominado «Henss/Isoplus». A Comissdo enviou a comunicacdo de
acusacdes a estas quatro empresas, declarando que estavam todas ligadas ao
Sr. Henss, que tinha assistido  reunifio do clube dos directores. Segundo a decisdo,
foi s6 depois do envio da comunicagdo de acusagdes que a Comissio teve
conhecimento da existéncia de um contrato de entrada de capitais («Einbrin-
gungsvertrag») de 15 de Janeiro de 1997, inscrito no registo comercial, que
revelou que, em Janeiro de 1997, os casais Henss e Papsdorf tinham colocado as
suas participagdes na HFB KG.

Através do mesmo contrato de entrada de capitais, a Comissio tomou
conhecimento que o Sr. Henss era também proprietdrio de uma sociedade em
participacdo, a Isoplus Fernwirmetechnik Ges. mbH — Stille Gesellschaft (a
seguir «Isoplus stille Gesellschaft», cujas ac¢des estavam na posse de um
mandatario.

No respeitante a Isoplus Hohenberg, a Comissdo teve conhecimento, através do
referido contrato de entrada de capitais, que o Sr. Henss tinha uma participagdo
nesta sociedade, por intermédio de mandatarios, embora os advogados das
recorrentes, durante o procedimento administrativo, tenham negado esta
circunstincia, No presente processo, j4 ndo é contestado entre as partes que o
Sr. Henss, efectivamente, possuiu a maioria do capital da Isoplus Hohenberg.

No respeitante 4 participagdo da Isoplus Hohenberg na Isoplus Sondershausen, a
Comissio teve conhecimento, através do contrato de entrada de capitais, que um
terco do capital social da Isoplus Sondershausen, que era detido pela Isoplus
Hohenberg como mandataria do Sr. e da Sr.* Papsdorf, foi cedido 2 HFB KG. No
presente processo, as recorrentes afirmam que outro ter¢o do capital social da
Isoplus Sondershausen foi também detido pela Isoplus Hohenberg como
mandatéria. As recorrentes admitem que esta informagdo ndo foi comunicada
4 Comissdo durante o procedimento administrativo.
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Quanto aos pedidos de medidas de instrugdo

Nos termos do artigo 68.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira
Instdncia, as recorrentes pedem que os Srs. Boysen, B. Hansen, N. Hansen,
Hybschmann, Jespersen e Volandt sejam ouvidos, na qualidade de testemunhas,
«para provar que as recorrentes ou o grupo Henss/Isoplus ndo participaram
numa pratica/medida ilegal ou noutro comportamento similar na acep¢do do
artigo 85.% n.° 1, do Tratado CE, antes de Outubro de 1994». A este respeito, as
recorrentes declaram estar prontas a prestar uma caugdo garantindo a cobertura
das despesas efectuadas.

Além disso, as recorrentes pedem ao Tribunal que ordene a Comissdo que
apresente todo o processo de instrucdo relativo ao presente processo, incluindo os
anexos, bem como o relatério do conselheiro-auditor relativo ao presente
processo.

Em primeiro lugar, o Tribunal recorda que, nos termos do artigo 68.%, n.° 1, do
seu Regulamento de Processo, pode, oficiosamente ou a pedido das partes,
ouvidas estas e 0 advogado-geral, submeter certos factos a prova testemunhal.
Nos termos do tltimo pardgrafo da mesma disposi¢io, o pedido formulado por
uma parte, destinado a audigdo de uma testemunha, deve indicar com precisdo os
factos sobre que devem ser ouvidas e as razdes que justificam a sua inquiri¢do.

No caso em apreco, verifica-se que, embora as recorrentes tenham citado nos seus
articulados, nomeadamente nos pontos 20, 40, 50, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 94, 96,
125 e 142 da peticdo inicial, certas pessoas que podem intervir como testemunhas
no que diz respeito aos factos expostos em cada um dos pontos em questdo, os
nomes das seis pessoas cuja audi¢do foi expressamente solicitada no Tribunal ndo
figuram nesses pontos. Assim, o Tribunal declara que, em relagio a estas seis
pessoas, as recorrentes ndo precisaram os factos em relagdo aos quais devia ser
ordenada a inquiri¢do das testemunhas.
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Por conseguinte, e sem que seja necessario examinar a oportunidade de inquirir as
seis pessoas mencionadas, o Tribunal considera que néo se deve dar provimento
ao pedido de audi¢do de testemunhas.

Em segundo lugar, no respeitante 3 apresentagdo do processo de instrugdo, o
Tribunal salienta que a Comissdo, durante o processo contencioso, apresentou,
por sua prépria iniciativa, por oficio de 26 de Julho de 1997, os processos
administrativos em todos os processos em causa. As recorrentes foram
informadas dessa apresentagio e do facto de os processos poderem ser
consultados na Secretaria. Nestas circunstincias, j4 ndo hd que dar provimento
ao pedido de apresentagio do processo de instrugdo feito pelas recorrentes.

Na medida em que as recorrentes solicitaram a apresentagdo do relatério do
conselheiro-auditor, hd que observar que este constitui, de qualquer modo, um
documento puramente interno da Comissdo, que tem apenas o valor de um
parecer, e nio tem como objecto formular acusa¢des novas ou fornecer novos
elementos de prova contra as empresas e nio apresenta qualquer aspecto decisivo
que o tribunal comunitario tenha de ter em conta para exercer a sua fiscalizagdo
(despacho do Tribunal de Justi¢a de 11 de Dezembro de 1986, ICI/Comissdo,
212/86 R, ndo publicado na Colectinea, n.°® 5 a 8; acérddos do Tribunal de
Primeira Instdncia de 24 de Outubro de 1991, Petrofina/Comissdo, T-2/89,
Colect., p. 11-1087, n.°® 53 e 54, e de 10 de Marco de 1992, Hiils/Comisséo,
T-9/89, Colect., p. 11499, n.>* 86 e 87). Segundo jurisprudéncia constante,
durante o processo no tribunal comunitirio, os documentos internos da
Comissdo ndo sdo dados a conhecer as partes recorrentes, salvo se as circuns-
tAncias excepcionais do caso de figura o exigirem, com base em indicios sérios
que lhes cabe apresentar (despacho do Tribunal de Justica de 18 de Junho
de 1986, BAT e Reynolds/Comissdo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 1899, n.° 11;
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 27 de Outubro de 1994, John
Deere/Comissdo, T-35/92, Colect., p. 11-957, n.° 31; despacho do Tribunal de
Primeira Instancia de 10 de Dezembro de 1997, NMH Stahlwerke e 0./Comisséo,
T-134/94, T-136/94 a T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94,
T-151/94, T-156/94 e T-157/94, Colect., p. 11-2293, n.° 35). Esta restricdo ao
acesso aos documentos internos é justificada pela necessidade de garantir o bom
funcionamento da instituicio em causa no dominio da repressdo das infracgdes as
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regras de concorréncia do Tratado (despacho NMH Stahlwerke e 0./Comissao, ja
referido, n.° 36). Dado que as recorrentes nio demonstraram em que medida a
apresentagdo do relatério do conselheiro-auditor poderia ter interesse no que se
refere ao respeito do direito de defesa, hd que indeferir o pedido também na
medida em que este visa a apresentagdo do referido relatério.

Por estas razdes, o Tribunal entende que ndo deve dar seguimento ao pedido de
medidas de instru¢do apresentado pelas recorrentes.

Quanto ao pedido de anulagdo da decisdo

Os fundamentos invocados pelas recorrentes podem ser agrupados segundo o seu
objecto: em primeiro lugar, os fundamentos relativos ao grupo Henss/Isoplus; em
segundo, os fundamentos relativos 3 HFB KG e 4 HFB GmbH; em terceiro, os
fundamentos relativos 3 Isoplus stille Gesellschaft; e, em quarto lugar, os
fundamentos invocados no que diz respeito a todas as recorrentes.

I — Quanto aos fundamentos relativos ao grupo Henss/Isoplus

No respeitante ao grupo Henss/Isoplus, as recorrentes invocam trés fundamentos
relativos, em primeiro lugar, a aplicagio errada do artigo 85.% n.° 1, do Tratado,
em segundo lugar, A violagdo de formalidades essenciais e, em terceiro lugar, a
violagdo do dever de fundamentagio.
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A — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a aplicagio errada do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado aquando da identificaciio das recorrentes como «pertencentes
ao grupo Henss/Isoplus»

1. Argumentos das partes

As recorrentes afirmam que a Comisso aplicou de forma errada o artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, na medida em que considerou que elas faziam parte do grupo
Henss/Isoplus, o qual foi condenado, por ter participado numa pratica
anticoncorrencial, no pagamento de uma coima em relacdo & qual todas as
recorrentes estdo solidariamente obrigadas.

Segundo as recorrentes, uma empresa, na acepgdo dos artigos 85.° do Tratado e
86.° do Tratado CE (actual artigo 82.° CE), s6 pode ser constituida por pessoas
singulares ou colectivas ou por sociedades que devem ser tratadas como se
tivessem personalidade juridica propria (as pessoas denominadas «quase-colec-
tivas»). Ora, a Comissdo presumiu que o grupo Henss/Isoplus ndo € dotado de
personalidade ou quase-personalidade juridica propria.

Por nio terem uma sociedade-mde ou uma sociedade financeira dotadas de
personalidade juridica, as recorrentes também néo podem ser consideradas um
grupo na acepgio do direito das sociedades, nem um «grupo de facto», como a
Comissdo presume nos considerandos 15 e 157 da decisdo, no sentido de
empresas juridicamente auténomas cujo comportamento econdmico pode ser
determinado por uma outra empresa.

Quanto as sociedades financeiras HFB GmbH e HFB KG, as recorrentes
precisam, em primeiro lugar, que a primeira exerce exclusivamente as suas
actividades como sécia comanditada da segunda. Quanto a segunda, embora

II-1513



48

49

50

ACORDAO DE 20. 3. 2002 — PROCESSO T-9/99

detivesse, no momento da adopgio da decisdo, 100% do capital social da Isoplus
Rosenheim, apenas detém um terco do capital social da Isoplus Sondershausen.
Além disso, nunca foi sécia, mesmo por intermédio de um mandatério, da Isoplus
Hohenberg, contrariamente ao que € declarado no considerando 159 da decisio,
e também nio foi sécia oculta, mesmo que por intermédio de um mandatério, de
uma sociedade em participagio da qual a Isoplus Hohenberg fosse o «pro-
prietario de exploragdo».

Ao afirmar que as empresas consideradas como fazendo parte do grupo Henss/
MIsoplus eram todas sujeitas a0 mesmo controlo uniforme, exercido pelo Sr. Henss,
a Comissdo ignorou o facto de que o Sr. Henss, embora tivesse sido sbcio
maioritirio na Henss Rosenheim (actualmente, Isoplus Rosenheim) e, por
intermédio de sociedades fiducidrias, sécio maioritdrio na Isoplus Hohenberg,
ndo foi sécio da Henss Berlin nem da Isoplus Sondershausen. Além disso, o Sr.
Henss nio pode ser qualificado, na qualidade de sécio, de empresa na acepgio do
artigo 85.° do Tratado.

No que diz respeito a Isoplus Sondershausen, o controlo desta pela Isoplus
Hohenberg ndo pode ser considerado, tendo em conta a qualidade de mandataria
desta Gltima. Com efeito, a Isoplus Hohenberg s6 teria possuido, até 21 de
Outubro de 1998, um ter¢o do capital social da Isoplus Sondershausen por sua
propria conta, tendo detido outro ter¢o na qualidade de mandataria. Foi por
razdes abrangidas pelo segredo dos negécios que a Isoplus Hohenberg e a Isoplus
Sondershausen ndo informaram a Comissdo desta qualidade de mandataria da
Isoplus Hohenberg. Por outro lado, a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sonders-
hausen abasteciam, em parte, os mesmos mercados, o que ndo é geralmente o
€aso num grupo.

O caricter de «grupo» também ndo pode ser deduzido, como pretende a
Comissdo, da menc¢do de «firma Henss GmbH, grupo Isoplus», escrita numa nota
do Sr. Henss de 21 de Abril de 1995 (documento complementar da comunicagdo
de acusagbes n.° 17), dado que se trata de uma declaragdo em nome da Henss
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Rosenheim, na qual a virgula que precede os termos «grupo Isoplus» indica
simplesmente que a empresa Henss Rosenheim pertencia ao grupo espontdneo no
qual os outros participantes do cartel tinham agrupado as recorrentes devido aos
contratos de agéncia comercial que uniam estas tltimas. A existéncia de um
mandatdrio ou de um porta-voz desse grupo espontineo ndo é suficiente para
fazer dele um grupo na acep¢io do direito das sociedades.

Além disso, a decisio ndo cita qualquer elemento com base no qual as
recorrentes, na falta de um grupo, pelo menos de facto, seriam mutuamente
responsaveis pelas praticas anticoncorrenciais cometidas por cada uma delas.

A recorrida observa que o conceito de grupo designa a entidade econémica
formada pelas quatro empresas participantes no cartel, ou seja, a Henss
Rosenheim (actual Isoplus Rosenheim), a Henss Berlin, a Isoplus Hohenberg e
a Isoplus Sondershausen, que teriam sido sujeitas ao mesmo controlo uniforme,
em especial no que diz respeito i participagdo no cartel. O Sr. Henss fora
director-geral da Henss Berlin e da Henss Rosenheim e controlara esta dltima,
bem como a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen através de
participagdes directas ou indirectas. Além disso, nas reunides do clube dos
directores, em que as empresas do grupo receberam uma quota tnica, o Sr. Henss
definiu e representou simultaneamente os interesses de cada uma das empresas do

grupo.

Dado que todos os elementos pessoais, materiais e ndo materiais que, de um
ponto de vista formal, estavam ligados as empresas pertencentes ao grupo Henss/
/Isoplus faziam parte de uma entidade mais importante cujos objectivos
econdmicos teriam sido determinados de modo unitdrio, haveria, na acepcio
do direito da concorréncia, uma tinica empresa sob a forma de «grupo». Esta
conclusdo nio pode ser posta em causa pelo facto de a direcgdo desta entidade
ndo ter sido assegurada por uma sociedade financeira, Também néo é importante
saber se a pessoa singular ou colectiva que assegura a direcgdo exerce igualmente
uma actividade de empresa em seu préprio nome.
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2. Apreciagdo do Tribunal

Ao proibir as empresas, nomeadamente, de celebrarem acordos ou de partici-
parem em praticas concertadas susceptiveis de afectar o comércio entre Estados-
-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear o
jogo da concorréncia no interior do mercado comum, o n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado dirige-se a entidades econémicas constituidas cada uma numa organi-
zagdo unitiria de elementos pessoais, materiais e incorpéreos, que prossegue, de
forma duradoura, um objectivo econémico determinado, organizagdo esta que
pode concorrer para a pratica de uma das infrac¢des previstas nesta disposi¢do
(acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Margo de 1992, Shell/
/Comissdo, T-11/89, Colect., p. II-757, n.° 311, e de 14 de Maio de 1998, Mo och
Domsj6/Comissio, T-352/94, Colect., p. 1I-1989, n.° 87).

No caso em apreco, hd que referir que, na época da infrac¢do, as sociedades
Henss Berlin e Henss Rosenheim (a seguir, também, «sociedades Henss»), bem
como as sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen (a seguir,
também, «sociedades Isoplus») estavam, de uma ou de outra forma, sob o
controlo do Sr. Henss.

Com efeito, é um facto que o Sr. Henss sempre deteve 90% do capital social da
Henss Rosenheim, sendo o outro capital detido pela sua mulher, e foi o
director-geral desta sociedade até & alteragdo da denominagdo para Isoplus
Rosenheim, em 1 de Janeiro de 1997. Nessa época, o Sr. Henss e a sua mulher
cederam as suas partes 3 HFB KG, da qual o Sr. Henss ficou, apesar disso, o
accionista maioritario e que funciona ela prépria como sociedade-mae da Isoplus
Rosenheim, possuindo a totalidade do capital social desta.

Quanto a Henss Berlin, é ponto assente que, quando da sua fundagdo em Agosto
de 1990, o Sr. Henss adquiriu 90% do capital social. No momento da cessdo da
totalidade das partes da Henss Berlin 4 HFB KG, em 1 de Janeiro de 1997, essas
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partes estavam nas mios do Sr. Papsdorf, o director-geral da Isoplus Rosenheim,
e da sua mulher. Embora o momento em que estes tltimos adquiriram as partes
do Sr. Henss ndo resulte dos autos, é um facto que o Sr. Henss foi, ele préprio, o
director da Isoplus Rosenheim, a partir de Fevereiro de 1994. Além disso,
afigura-se que, em Dezembro de 1990, no momento da celebragdo, pela Henss
Berlin, de um contrato de representagdo comercial com a Isoplus Hohenberg, o
Sr. Henss ja representava a Henss Berlin como «tnico director».

No respeitante & Isoplus Hohenberg, as recorrentes ja ndo contestam, na sua
peti¢do, que, pelo menos a partir de Outubro de 1991, a maioria das partes
sociais da mesma eram detidas, através de um mandatdrio, pelo Str. Henss.

No que se refere a Isoplus Sondershausen, afigura-se que a totalidade das acgdes é
detida nominalmente pela Isoplus Hohenberg. Embora esta dltima s6 possua, por
sua propria conta, um tergo das acgdes, é um facto que outro tergo das acgdes era
detido por conta do Sr. Papsdorf, director-geral da Isoplus Rosenheim nessa
época, e da sua mulher, tendo a sua participacdo sido cedida, através do contrato
de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997, a HFB KG.

Em seguida, ha que observar que o Sr. Henss representou, nas reunides do clube
dos directores, as sociedades Henss e Isoplus. Decorre das notas tomadas por
certos participantes nas discussdes sobre a reparti¢io do mercado aleméo que
eram preconizadas partes de mercado para a entidade denominada «Isoplus» (v.
anexos 39, 40, 44, 45 e 49 da comunicagdo de acusagdes), «Isoplus/Henss» (v.
anexos 48 e 53 da comunicagio de acusagdes), ou, simultaneamente, «Isoplus» e
«Henss» (v. anexo 37 da comunicagdo de acusagdes). Além disso, é mencionado
expressamente, no convite enviado pela ABB, enquanto presidente da associagdo
profissional European District Heating Pipe Manufacturers Association (a seguir
«EuHP»), para a reunido de 11 de Agosto de 1992 (anexo 38 da comunicagio de
acusacoes), que o Sr. Henss representava a «Isoplus». Por iltimo, é um facto que,
aquando da atribuigio, pelo cartel, de quotas ao nivel europeu, foi atribuida uma
quota tinica as sociedades Henss e Isoplus.
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Nestas circunstincias, foi com razio que a Comissdo considerou que as
actividades no seio do cartel das sociedades de distribui¢io Henss Berlin e Henss
Rosenheim (actual Isoplus Rosenheim) e das sociedades de producdo Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen eram o comportamento de uma tnica
entidade econdmica, sob um controlo {inico e prosseguindo, de forma duradoura,
um objectivo econdémico comum.

Além disso, a existéncia de uma entidade econdémica tnica prosseguindo
interesses comuns é confirmada por documentos internos das sociedades em
questdo. Assim, a acta de uma reunido do conselho fiscal das sociedades Isoplus,
de 3 de Fevereiro de 1994 (documento complementar da comunicagdo de
acusagbes n.° 21), menciona um «grupo Isoplus», cujo volume de negdcios é
composto, nomeadamente, pelos volumes de negdcios da «Hohenberg» e da
«Sondershausen», juntamente com os da «Henss». Do mesmo modo, resulta da
nota do Sr. Henss, de 21 de Abril de 1995, que o mesmo aceitava participar num
projecto de compra da Powerpipe em nome da «sociedade Henss GmbH, grupo
Isoplus» (documento complementar da comunicagio de acusagdes n.° 17).

Por outro lado, a versdo das recorrentes, segundo a qual a associagdo das
sociedades Henss com as sociedades Isoplus se explica pelo facto de as primeiras
serem as representantes comerciais das segundas ndo pode ser aceite. Com efeito,
a Henss Rosenheim actuava, durante todo o periodo em causa, também como
representante comercial da filial alem3 da ABB, ou seja, a ABB Isolrohr GmbH (a
seguir «ABB Isolrohr»). Ora, dada a atribui¢do, a nivel europeu, de uma quota
Unica para as sociedades Henss e Isoplus, e visto o papel desempenhado pelo
Sr. Henss, simultaneamente como representante de todas estas sociedades nas
reunides dos directores e como director ou socio nessas sociedades, é manifesto
que as sociedades Henss e Isoplus actuavam em conjunto no mercado como uma
tinica entidade econdémica.

Quanto ao facto de os interesses da Henss Berlin serem defendidos pelo Sr. Henss
do mesmo modo que os da Henss Rosenheim, ha que observar ainda, no que diz
respeito ao projecto de Leipzig-Lippendorf, que resulta da acta de uma reunido
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do cartel de 10 de Janeiro de 1995, na qual o Sr. Henss estava presente (anexo 70
da comunicacio de acusagdes), que foi decidido atribuir esse projecto a ABB
Isolrohr, & Pan-Isovit e 4 «Henz», sem ser precisado se se tratava da Henss Berlin
ou da Henss Rosenheim. Ora, é um facto que a proposta correspondente a este
projecto foi seguidamente feita pela Henss Berlin e ndo pela Henss Rosenheim,
embora o Sr. Henss ndo tivesse, nominalmente, a qualidade de accionista da
primeira, mas efectivamente da segunda. Além disso, numa lista de projectos de
22 de Margo de 1995, elaborada pela ABB, as trés sociedades designadas como
favoritas para o projecto de Leipzig-Lippendorf eram a ABB, a Pan-Isovit e a
«Isoplus» (anexo 71 da comunicagio de acusagdes), o que confirma ainda que se
considerava que as sociedades Henss e Isoplus faziam parte da mesma entidade
econdmica.

A circunstincia de a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen actuarem no
mesmo mercado nio exclui que pertencem ao mesmo grupo econémico. Hé que
salientar, por outro lado, que, durante o procedimento administrativo na
Comissdo, a Isoplus Sondershausen se manifestava ainda como filial, propriedade
a 100% da Isoplus Hohenberg.

Contrariamente ao que alegam as recorrentes, ndo é necessirio que a propria
entidade econémica considerada «grupo» seja dotada de personalidade juridica.
Com efeito, o conceito de empresa, colocado no contexto do direito da
concorréncia, deve ser interpretado no sentido de que designa uma unidade
econémica do ponto de vista do objecto do acordo em causa, mesmo que, do
ponto de vista juridico, essa unidade econdmica seja constituida por vérias
pessoas singulares ou colectivas (acérddo do Tribunal de Justiga de 12 de Julho
de 1984, Hydrotherm, 170/83, Recueil, p. 2999, n.° 11). Nio existindo uma
pessoa juridica que, como dirigente, pudesse ser responsabilizada pela coorde-
nagéo da acgio do grupo, a quem fossem imputadas as infrac¢des cometidas pelas
suas diversas sociedades componentes, a Comissdo tem o direito de considerar
que as sociedades componentes sdo solidariamente responsaveis pela totalidade
dos actos do grupo, a fim de evitar que a separagdo formal entre essas sociedades,
resultante da sua personalidade juridica diferente, possa opor-se a unidade do seu
comportamento no mercado, para efeitos da aplicagdo das regras de concorréncia
(v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1972,
ICI/Comissdo, 48/69, Colect., p. 20S5).
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Dado que a Comissdo considerou que o grupo Henss/Isoplus era a empresa que
cometeu a infracgdo pela qual as sociedades componentes do grupo foram
consideradas responsdveis, ndo é importante saber, no caso em aprego, se o
Sr. Henss pode ser considerado pessoalmente uma empresa na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Decorre de todas as consideragdes precedentes que o fundamento deve ser
rejeitado.

B — Quanto ao segundo fundamento, relativo & violacio de formalidades
essenciais aquando da indicacio do grupo Henss/Isoplus no dispositivo da
decisdo

1. Argumentos das partes

As recorrentes alegam que a Comissdo violou formalidades essenciais, nomea-
damente as previstas pelo Regulamento n.° 17, ao declarar que o «grupo Henss/
/Tsoplus» era destinatario da decisio. Ndo havendo personalidade colectiva ou
quase-personalidade colectiva, o grupo Henss/Isoplus ndo tem capacidade
juridica no ambito de um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado
regido pelo Regulamento n.° 17, em especial, para estar em juizo no Tribunal de
Primeira Instancia.

A este respeito, as recorrentes alegam que a Comissdo refere, no artigo 1.° do
dispositivo da decisdo, que o «grupo Henss/Isoplus» infringiu as disposigdes do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. No artigo 2.° da decisdo, a Comissdo precisa em
seguida que as empresas designadas no artigo 1.° pordo imediatamente termo a
infraccio, se ainda ndo o tiverem feito. Além disso, o artigo 3.° da decisdo dispde
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que «[s]do aplicadas as empresas nomeadas no artigo 1.°, devido as respectivas
infraccdes, as seguintes coimas», e especifica, na alinea d): «O grupo Henss/
MTsoplus, uma coima de 4 950 000 ecus, relativamente & qual sdo solidariamente
responséveis as seguintes empresas: [...]». Por dltimo, no artigo 5.°, alinea d), da
decisdo, é referido, como destinatdrio da decisio, o «grupo Henss/Isoplus,
representado por: [...}]». Do ponto de vista do direito processual, a Comissdo
considerou, portanto, o grupo Henss/Isoplus um destinatario da decisdo e ndo as
empresas identificadas no artigo 5.° da decisdo, que s6 foram designadas
relativamente a sua obrigacdo soliddria de pagamento da coima do grupo Henss/
MTsoplus.

As recorrentes observam que o presente recurso ndo pode ter o valor do
reconhecimento pela sua parte de que a decisdo é vélida quanto a este aspecto,
uma vez que interpuseram o presente recurso. Pelo contrdrio, entendem, ao
fazé-lo, alegar cada uma os seus préprios direitos, bem como, a titulo cautelar, os
direitos que a Comissdo considera como sendo do grupo Henss/Isoplus. Assim, os
seus pedidos sdo apresentados em seu préprio nome, bem como em nome do
grupo Henss/Isoplus, no qual a Comissdo as reuniu.

A recorrida afirma que as destinatdrias da decisdo sdo, na medida em que
interessa ao presente caso, as empresas claramente identificadas no artigo 5.° do
dispositivo da decisdo. Alids, as recorrentes teriam compreendido a decisdo nesse
sentido, tendo interposto o recurso em seu proprio nome e designando-se elas
préprias destinatdrias da deciséo.

No respeitante  utilizagdo das denominages «Henss/Isoplus» ou «grupo Henss/
/lsoplus» na decisdo, haveria que diferenciar a identificagio da empresa,
eventualmente constituida sob a forma de um grupo, que cometeu uma infracgio,
e a identificacdo da pessoa singular ou colectiva, capaz de usufruir de direitos e
estar sujeita a deveres, que é formalmente responsével por essa infracgdo. Mesmo
que a formulagio «grupo Henss/Isoplus, representado por [...]», que figura no
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artigo 5.°, alinea d), da decisdo, ndo seja particularmente feliz, ndo se pode
deduzir da mesma que o grupo Henss/Isoplus é, enquanto tal, devedor da coima,
dado que a disposigdo em causa se refere as mesmas sociedades identificadas pelo
artigo 3.°, alinea d), da decisio como devedoras solidarias da coima.

Por dltimo, a decisdo foi notificada pelo oficio enviado separadamente a cada
uma das cinco recorrentes e ndo ao «grupo Henss/Isoplus».

2. Apreciagdo do Tribunal

Foi afirmado, no n.° 66 supra, que, nio havendo uma pessoa juridica que, a
frente do grupo Henss/Isoplus, pudesse, como responsavel pela coordenacio da
ac¢do do grupo, ser acusada das infrac¢des cometidas pelas suas diversas
sociedades componentes, a Comissdo tem o direito de considerar que estas
tltimas sdo solidariamente responsdveis pela totalidade dos actos do grupo.

A este respeito, o artigo 1.° da decisdo identifica o «grupo Henss/Isoplus» entre as
empresas que cometeram a infraccdo descrita na mesma disposi¢gdo. Do mesmo
modo, o artigo 2.° da decisio remete para as «empresas designadas no artigo 1.%,
para identificar as empresas que devem pdr termo a infracgdo, se ainda nido o
tiverem feito.

Em seguida, nos artigos 3.° e 5.° da decisdo, a Comissdo identificou as pessoas
colectivas que devem responder pela infrac¢do cometida pelo «grupo Henss/
/Tsoplus», e que sdo, assim, solidariamente responsaveis pela coima aplicada ao
referido grupo.
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Ora, ndo havendo personalidade juridica do grupo Henss/Isoplus, os artigos 3. e
5.° da decisdio ndo podem ser interpretados de outra forma sendo designando as
recorrentes como destinatdrias da decisdo enquanto componentes do grupo
Henss/Isoplus. O facto de o grupo Henss/Isoplus ser identificado através das suas
componentes implica que ndo pode sofrer de falta de proteccdo jurisdicional.
Com efeito, esta em condicdes de defender, eventualmente, os seus interesses
através das suas componentes.

Além disso, o facto de as recorrentes terem sido as destinatdrias da decisdo como
componentes do grupo Henss/Isoplus ndo suscita qualquer diivida, uma vez que a
decisdo foi notificada separadamente a cada uma das recorrentes e ndo ao grupo
Henss/Isoplus, tinico designado como autor da infrac¢do no artigo 1.° da decisdo.

Tendo em conta a sua qualidade de destinatdrias da decisio enquanto
componentes do grupo Henss/Isoplus, o fundamento invocado pelas recorrentes
no que diz respeito a violagdo do Regulamento n.® 17 deve ser rejeitado.

C — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagdo do dever de
fundamentagio

1. Argumentos das partes

Segundo as recorrentes, a Comissdo violou o dever de fundamentagdo imposto
pelo artigo 190.° do Tratado CE (actual artigo 253.° CE), na medida em que a
decisio ndo contém qualquer fundamentagdo justificando que o «grupo Henss/
/Tsoplus» possa ser parte num processo nos termos do Regulamento n.° 17 e, por
esse facto, ser destinatirio de uma decisdo em aplicagdo do referido regulamento.
A afirmacdo da Comissdo, no considerando 160 da decisdo, segundo a qual a
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comunicag¢io de acusagdes era dirigida ao grupo Henss/Isoplus e segundo a qual,
ndo existindo uma sociedade financeira dnica, as quatro empresas de exploragdo
designadas eram os representantes do grupo para efeitos de notificagio e de
execucio, € insuficiente em relagdo a sua declara¢io no considerando 15 da
decisdo, segundo a qual o grupo Henss/Isoplus era um «grupo de facto», sem
personalidade juridica prépria e sem capacidade judiciaria.

A recorrida expde que foi demonstrado nos considerandos 157 a 160 da decisio
que as empresas reunidas sob a denominagdo «grupo Henss/Isoplus» se
comportavam como um grupo de facto, de modo que as recorrentes devem ser
solidariamente obrigadas ao pagamento da coima. Como o grupo Henss/Isoplus
ndo foi parte no processo, ndo é necessaria qualquer justificacio a este respeito.

2. Apreciagdo do Tribunal

Ha que observar que as recorrentes se apoiam numa interpretacdo da decisdo
segundo a qual esta considerou o grupo Henss/Isoplus a pessoa implicada no
procedimento administrativo. Ora, esta interpretagio foi rejeitada por ser errada,
dado que, na decisdo, foram identificadas, nos artigos 3. e 5.° do dispositivo, as
sociedades solidariamente responséveis pela coima aplicada i infrac¢do cometida
pelo grupo Henss/Isoplus e, por esse facto, consideradas destinatarias da decisdo
enquanto componentes desse grupo (v. os n.%° 75 a 80, supra).

No respeitante a infracgdo cometida pelo grupo Henss/Isoplus e ao facto de as
recorrentes serem consideradas responsiveis pela execucido da decisdo, enquanto
componentes do grupo Henss/Isoplus, hd que recordar os considerandos 157 a
160 da decisdo.
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Em primeiro lugar, a Comissio mencionou, no considerando 157 da deciséo, que
«[a]s empresas Henss e Isoplus comportaram-se de facto como um grupo». Para
apoiar esta conjectura, explicou que o Sr. Henss era o sécio maioritirio da
Isoplus Hohenberg, sociedade que detinha a totalidade do capital da Isoplus
Sondershausen, e que foi accionista maioritdrio e director-geral da Henss
Rosenheim e director-geral (mas ndo accionista) da Henss Berlin, empresas que
actuavam como agentes comerciais da Isoplus na Alemanha. No mesmo ponto da
sua decisio, a Comissdo assinala que «é evidente que, uma vez que foi o
Dr. W. Henss que assistiu a todas as reunides do clube de directores, era ele que
exercia as funcdes de gestdo e de controlo da Isoplus e que as empresas Henss e
Isoplus constitufam em conjunto um grupo de facto». Sempre segundo a
Comissdo, «era do conhecimento geral no sector que a Henss constituia o poder
subjacente & Isoplus».

No considerando 158 da decisdo, a Comissdo expde que, dado que, no momento
do envio da comunicacio de acusagdes, ndo existia, tanto quanto era do seu
conhecimento, uma sociedade financeira a quem dirigir a comunicagdes de
acusagdes, dirigiu-a ao grupo Henss/Isoplus, representado pelas suas quatro
principais empresas na Comunidade, ou seja, a Isoplus Hohenberg, a Isoplus
Sondershausen, a Henss Rosenheim e a Henss Berlin. Segundo a decisdo, foi
claramente indicado na comunicagdo de acusagdes «que O processo visava o
grupo Henss/Isoplus e que, na auséncia de uma tnica sociedade [sociedade
financeira), as quatro empresas de exploragdo designadas eram os representantes
do grupo para efeitos de notificagdo e de execugdo» (ponto 160, quarto
parégrafo).

Por tltimo, a Comissdo invoca que, ao ter tido conhecimento, através de um
contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997, que foram criadas
sociedades financeiras, a HFB GmbH e a HFB KG, a quem foram cedidas as
participacdes detidas na Isoplus Rosenheim e na Isoplus Hohenberg, e que, além
disso, foi criada uma sociedade em participagdo, a Isoplus stille Gesellschaft,
dirigiu a decisdo ndo apenas & Isoplus Hohenberg, & Isoplus Sondershausen e a

Isoplus Rosenheim mas igualmente 8 HFB GmbH e & HFB KG, bem como a
Isoplus stille Gesellschaft (considerando 160 da sua decisdo).
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Decorre do que precede que a Comissdo expds as razdes pelas quais considerou
que as empresas Henss e Isoplus constitufam um grupo de facto. Além disso,
explicou que, na auséncia de sociedade financeira que traduza a existéncia do
referido grupo, este devia ser apreciado através das suas sociedades componentes,
para efeitos de notificagdo e do pagamento da coima.

Deste modo, hd que rejeitar o presente fundamento.

Il — Quanto aos fundamentos relativos @ HFB GmbH e a HFB KG

No respeitante 3 HFB GmbH e a4 HFB KG, as recorrentes suscitam trés
fundamentos, relativos, o primeiro, 3 aplicagdo errada do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado, o segundo, 4 violagdo do direito de defesa e, o terceiro, a violagdo do
dever de fundamentacio.

A — Argumentos das partes

As recorrentes alegam que a Comissdo condenou erradamente a HFB GmbH e a
HFB KG no pagamento soliddrio da coima, com as outras recorrentes, no dmbito
do grupo Henss/Isoplus.

As recorrentes observam que, segundo a decisdo, a infracgdo cessou o mais tardar
em Margo ou Abril de 1996. Dado que a HFB GmbH e a HFB KG s6 foram
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criadas em 15 de Janeiro de 1997 e, juridicamente, s6 existirem a partir da sua
inscricio no registo comercial, isto é, respectivamente, em 10 e 27 de Fevereiro
de 1997, ndo poderiam fazer parte dele. Por ndo existirem juridicamente antes de
1997, também ndo poderiam ser consideradas responsdveis por eventuais
comportamentos anticoncorrenciais de outras empresas do grupo Henss/Isoplus.
Com efeito, por forga da presungio de inocéncia, s6 pode ser aplicada uma coima
as empresas no Ambito de um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado,
regido pelo Regulamento n.° 17, no caso de participagdo com culpa ou, pelo
menos, com negligéncia.

S6 no caso de uma empresa ser transformada ou absorvida por outra empresa é
que esta dltima poderia, como sucessora nos direitos a titulo universal da
primeira, ser considerada responsdvel pela infraccdo cometida pela antiga
empresa, na condi¢do de a entidade econdmica da empresa ndo ter sido alterada.
A este respeito, as recorrentes recordam que a HFB KG adquiriu as suas
participagdes na Isoplus Rosenheim e na Isoplus Sondershausen a pessoas
singulares, ou seja, o Sr. e a Sr.* Henss, em relagdo a Isoplus Rosenheim, e o Sr. e
a Sr.* Papsdorf, relativamente & Isoplus Sondershausen. Ora, uma empresa ndo
pode ser considerada responsdvel como sucessora nos direitos de pessoas
singulares, detentoras de partes da sociedade que cometeu a infracgdo e que,
como simples portadores dessas partes, ndo constituem, elas préprias, empresas
na acepgio dos artigos 85.° e 86.° do Tratado.

Contrariamente ao que fez a Comissdo, nio pode ser invocada a existéncia de
numerosas transformacdes do grupo Henss/Isoplus, sob a direcgdo do Sr. Henss.
A razdo pela qual a HFB GmbH e, por esse motivo, a HFB KG foram criadas foi
facilitar uma eventual venda de diversas participagdes nas empresas de
aquecimento urbano no seu conjunto. Com efeito, certos aumentos do capital
social e diversas medidas de entrada de capitais foram exclusivamente funda-
mentadas por razdes de balango. Essas alteracBes de capital e essas medidas
teriam ocorrido depois do termo da infracgdo e mesmo, para algumas, depois da
adopgdo da decisdo.

A recorrida observa que a HFB GmbH e a HFB KG podem ser consideradas
co-responséveis pelas infracgdes cometidas pelo grupo Henss/Isoplus, indepen-
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dentemente do facto de essas empresas nio terem elas préprias infringido as
regras da concorréncia e nio terem assumido todos os direitos e obriga¢des de
empresas que cometeram as infracgdes.

Com efeito, uma pessoa colectiva pode ser considerada responsivel por
infrac¢es cometidas por uma sociedade de que assumiu o controlo, mesmo se
as infracgdes tiverem sido cometidas antes desse controlo (acérddo do Tribunal
de Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, Cascades/Comissdo, T-308/94,
Colect., p. II-925). Como a Comissdo podia considerar a HFB GmbH e a HFB
KG co-responsaveis pelas infracgdes em causa, poderia inclui-las também entre as
empresas obrigadas ao pagamento da coima (acérdio do Tribunal de Primeira
Instdncia de 14 de Maio de 1998, Metsid-Serla e o./Comissio, T-339/94 a
T-342/94, Colect., p. 1I-1727).

Ao imputar a responsabilidade pelas infrac¢des cometidas a HFB GmbH e 8 HFB
KG, a Comissio nio teria de forma alguma infringido a presungio de inocéncia.
No caso em apreco, as reestruturagdes através das quais a HFB GmbH e a HFB
KG adquiriram determinadas participagdes do Sr. Henss e, assim, o controlo
directo sobre a Isoplus Rosenheim teriam constituido alteragdes que ocorreram
dentro de uma tnica empresa e controladas pela direc¢do unitdria desta tltima.

A este respeito, é pouco importante que os socios, enquanto tais, ndo tenham sido
empresas. Segundo a Comissdo, as empresas podem ser constituidas por diversos
componentes, dos quais alguns exercem fungdes de exploragio e outros fungdes
de direc¢io. No caso vertente, esta Gltima funcio teria sido e continua a ser
assumida pelo Sr. Henss, que, no entanto, delegou uma parte 8 HFB KG, que ele
proprio controla.

Neste contexto, a Comissdo expde que podia considerar o Sr. Henss pessoal-
mente responsdvel pelas infrac¢des cometidas pela Isoplus Rosenheim, porque,
durante o periodo em que as infraccdes foram cometidas, a politica desta
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sociedade ndo poderia ser definida independentemente dele, tanto mais que
outras sociedades membros do grupo Henss/Isoplus participaram na infraccéo.
Dado que o Sr. Henss controla a HFB GmbH gracas a participagdo que possui no
seu capital e que continua a exercer af a fungfio de director-geral, esta (ltima
sociedade e a HFB KG deveriam admitir que lhes é imputado o facto de o
Sr. Henss ter conhecimento das infraccdes cometidas pela sociedade cedida. Além
disso, o valor das partes adquiridas poderia ser alterado pela infracgdo.

Por tltimo, hd que ter em consideracio, por um lado, o interesse legitimo da
Comissdo em poder servir-se, no quadro de uma eventual execugdo judicial, do
patriménio do grupo, independentemente das reestruturaces tais como as
ocorridas no caso em aprego e, por outro, as dificuldades que a Comissdo pode
ter em caso de execugdo judicial contra particulares. Uma reestruturagdo como a
da constitui¢io da HFB GmbH e da HFB KG, em que o Sr. Henss era ao mesmo
tempo vendedor e comprador, ndo deveria levar a que a Comissdo perdesse a
possibilidade de intervir contra o novo detentor das participagdes em questao.

B — Apreciagdo do Tribunal

H4 que recordar que a Comissdo reuniu as sociedades Henss e Isoplus no seio de
um grupo de facto, que foi considerado como sendo a empresa que participou na
infracgdo. Devido a falta de uma sociedade-mae representando o grupo Henss/
/Tsoplus ou de uma sociedade responsével pela coordenagdo da acgdo do grupo, a
Comissdo imputou a responsabilidade da infrac¢do as sociedades componentes
do grupo na data da adopgio da decisdo, entre as quais a HFB GmbH e a HFB

Ora, ha que referir que, nio existindo a HFB GmbH e a HFB KG no momento em
, . . ’ . g . .
que a infracgio foi cometida, a responsabilidade da infrac¢do néo pode, assim,
ser-lhes imputada com base em qualquer fungdo de iniciativa e de coordenagdo
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exercida, no que diz respeito as actividades impugnadas, relativamente as outras
sociedades pertencentes ao grupo Henss/Isoplus (v., a este respeito, acorddo Shell/
/Comissdo, ja referido, n.° 312).

Do mesmo modo, a responsabilidade pela infrac¢do ndo pode ser imputada a
HFB GmbH e a HFB KG apenas por pertencerem ao grupo Henss/Isoplus no
momento da adopc¢io da decisdo. Com efeito, em principio, cabe & pessoa
singular ou colectiva que dirigia a empresa em causa no momento em que foi
cometida a infrac¢do responder por esta, mesmo que, na data da adopcdo da
decisdo que declara provada a infracgdo, a explora¢io da empresa tenha sido
colocada sob a responsabilidade de outra pessoa (acérddos do Tribunal de Justica
de 16 de Novembro de 2000, Cascades/Comissio, C-297/98 P, Colect., p. [-9693,
n.° 78, e SCA Holding/Comissio, C-297/98 P, Colect., p. [-10101, n.° 27). No
caso em aprego, pressupondo que a HFB GmbH e a HFB KG funcionam como
sociedades financeiras responsdveis, no todo ou em parte, pelo grupo Henss/
/Tsoplus, sendo essa situagdo posterior a infrac¢do, ndo pode ser imputado a estas
duas sociedades o comportamento infractor do grupo Henss/Isoplus, anterior 4
aquisi¢do do todo ou de parte deste iltimo.

S§6 assim ndo serd se a ou as pessoas colectivas responsiveis pela exploragio da
empresa tiverem cessado a sua existéncia juridica apés o cometimento da
infrac¢io (acérdio do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999, Comissio/Anic
Partecipazioni, C-49/92 P, Colect., p. I-4125, n.° 145). Ora, é um facto que ja
existiam as sociedades em causa no momento em que a infrac¢do foi cometida.

Resulta dos autos que a Comissio considera a HFB GmbH e a HFB KG
solidariamente responséveis pela infraccdo cometida pelo grupo Henss/Isoplus,
nomeadamente devido ao facto de terem obtido do Sr. Henss o controlo exercido
por este tltimo sobre as empresas do grupo, em especial, o controlo directo sobre
a Isoplus Rosenheim. A este respeito, basta observar que, na medida em que a
Comissdo, na decisdo, nio considerou o Sr. Henss pessoalmente responséavel pela
infraccdo cometida pelo grupo Henss/Isoplus, ndo pode ser imputada 3 HFB
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GmbH e 4 HFB KG, a titulo de uma sucessio econémica, uma responsabilidade
que, deliberadamente, nio foi declarada anteriormente,

E verdade que, em certas circunstincias, pode ser imputada uma infracgdo as
regras da concorréncia ao sucessor econdmico da pessoa colectiva que é o autor
dela, ainda que esta tltima nfo tenha cessado a sua existéncia na data de adopgdo
da decisido que declara a referida infrac¢do, a fim de que o efeito ttil dessas regras
nio seja comprometido devido as mudangas introduzidas, nomeadamente, na
forma juridica das empresas em causa (v. acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 11 de Marco de 1999, NMH Stahlwerke/Comissdo, T-134/94,
Colect., p. I1-239, n.° 127). Todavia, diferentemente do processo que deu origem
ao acérdio NMH Stahlwerke/Comissdo, ja referido, no caso em apreco, as
pessoas singulares e colectivas implicadas na infrac¢do continuaram plenamente
as suas actividades comerciais, ao passo que as sociedades HFB GmbH e HFB KG
ainda ndo existiam no momento da infracgdo.

Além disso, ndo é possivel, com base em informagdes que foram fornecidas ao
Tribunal durante a fase escrita do processo e, ulteriormente, na audiéncia,
concluir pela existéncia de manobras levadas a cabo com a finalidade especifica
de escapar a sangdes aplicadas por violagdo das regras de concorréncia (v.
acérdio Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido, n.° 146).

Por conseguinte, hd que afirmar que a Comissdo cometeu um erro de direito ao
considerar a HFB KG e a HFB GmbH solidariamente responsaveis pela coima
aplicada pela participagio na infracgdo do grupo Henss/Isoplus. Assim, ndo had
que decidir quanto aos segundo e terceiro fundamentos relativos a HFB GmbH e
3 HFB KG, baseados na violagio do direito de defesa e no dever de
fundamentacio.

Os artigos 3.°, alinea d), e 5.% alinea d), da decisio devem ser anulados na

medida em que dizem respeito & HFB KG e & HFB GmbH.
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Il — Quanto aos fundamentos relativos a Isoplus stille Gesellschaft

A — Argumentos das partes

As recorrentes e, em especial, a Isoplus Hohenberg censuram a Comissdo por ter
igualmente dirigido a decisdo a Isoplus stille Gesellschaft, na qualidade de
empresa do grupo Henss/Isoplus. Em conformidade com o direito austriaco, a
Isoplus stille Gesellschaft, enquanto sociedade em participagdo, ndo seria uma
pessoa colectiva nem uma sociedade comercial, mas simplesmente uma sociedade
interna que, enquanto tal, ndo é susceptivel de ser titular de direitos e de
obriga¢des, podendo apenas o proprietirio da exploragdo ser titular desses
direitos e obrigagdes. Além disso, em Setembro de 1997, a sociedade Isoplus stille
Gesellschaft teria sido dissolvida sem liquidag¢do, tendo os seus activos entrado na
sociedade fundadora, a Isoplus Hohenberg, sob a forma de um aumento de
capital.

Neste 4mbito, a Isoplus Hohenberg invoca, em primeiro lugar, um fundamento
relativo 4 violagdo do artigo 85.° do Tratado, na medida em que a decisdo é
dirigida a uma sociedade em participagdo que, ndo tendo personalidade colectiva
ou quase-colectiva, nio é uma empresa na acep¢io dos artigos 85.° e 86.° do
Tratado e ndo poderia, assim, ser destinatdria de uma decisio da Comissdo no
dmbito de um processo de aplica¢io do artigo 85.° do Tratado.

A TIsoplus Hohenberg invoca igualmente uma violagio das formalidades
essenciais na medida em que a Comissdo, na sua decisio, aplicou uma coima a
uma empresa que, enquanto sociedade em participagdo, nio teria a capacidade de
se defender em juizo na acepgdo do direito austriaco e ndo poderia, deste modo,
interpor um recurso no Tribunal de Primeira Instincia. Além disso, essa decisio
também ndo poderia ser dirigida a uma empresa que, independentemente da sua
qualificacio juridica, jd ndo existia no momento da adopgio da decisdo, devido a
sua dissolugdo.
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Por outro lado, a Isoplus Hohenberg observa que ndo foi enviada qualquer
comunicacio de acusagdes a Isoplus stille Gesellschaft. Precisa a este respeito que,
na audicio de 24 e 25 de Novembro de 1997, nio foi possivel examinar a questdo
de saber se, nos termos do direito austriaco, uma sociedade em participagdo
possui personalidade colectiva ou quase-colectiva e devido a esse facto lhe é
concedida a capacidade de estar em juizo, nem a circunstincia da dissolugdo da
sociedade em participagdo, dado que, apesar de um pedido nesse sentido do seu
advogado, o conselheiro-auditor nio procedeu a uma audigdo separada quanto a
esses aspectos. Na sua resposta de 30 de Margo de 1998 ao pedido de
informacdes de 24 de Fevereiro de 1998 (a seguir «carta de 30 de Margo
de 1998»), a recorrente, por conseguinte, ndo se referiu ao problema dessa
sociedade em participagdo. Este problema s6 foi suscitado pela carta de 22 de
Outubro de 1998 enviada a Comissdo.

Por diltimo, a Comissdo teria violado o seu dever de fundamentagdo, dado que a
decisdo ndo contém as explicagdes demonstrando como é que uma sociedade em
participagio de direito austriaco pode ser destinatdria de uma decisio da
Comissdo no dmbito de um processo de aplicacdo do artigo 85.° do Tratado.

A recorrida observa que a sociedade Isoplus stille Gesellschaft, como a prépria
Isoplus Hohenberg o refere, ja tinha deixado de existir no momento da decisdo. A
decisdo seria assim inoperante em relacdo a essa sociedade. Apesar disso, dessa
circunstincia ndo pode ser tirado nenhum fundamento contra a decisdo. Além
disso, seria possivel chegar & mesma conclusdo se a sociedade em participagdo
ainda existisse no momento da adopgdo da decisio. Como a prépria Isoplus
Hohenberg reconhece, a referida sociedade ndo tem personalidade juridica, de
modo que a decisdo ndo poderia produzir qualquer efeito juridico a seu respeito,
nem, por conseguinte, afecti-la de forma negativa.

B — Apreciagio do Tribunal

Ha que observar que, tendo em conta o facto de a sociedade Isoplus stille
Gesellschaft estar dissolvida no momento da adopgdo da decisdo, esta tltima ndo
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pbde produzir efeitos juridicos em relagdo a esta sociedade. Por conseguinte, a
decisdo ndo produziu efeitos juridicos na medida em que é dirigida a Isoplus stille
Gesellschaft.

Dado que a Isoplus Hohenberg, que sempre foi titular de todos os direitos e
obrigagbes que possam existir em relagio a Isoplus stille Gesellschaft, é ela
propria destinatdria da decisdo, a inclusdo da Isoplus stille Gesellschaft entre os
destinatarios da decisdo também ndo pdde produzir qualquer efeito juridico em
relagdo a Isoplus Hohenberg sendo o resultante do facto de a decisdo ter sido
dirigida a esta tiltima e de esta ter sido considerada solidariamente responsivel
pela coima aplicada ao grupo Henss/Isoplus.

Sendo a decisdo inoperante na medida em que se dirige e se refere a Isoplus stille
Gesellschaft, o recurso, na medida em que diz respeito a esta tiltima, é desprovido
de objecto e, portanto, ndo ha que decidir a este respeito.

IV — Quanto aos fundamentos invocados no que diz respeito a todas as
recorrentes

No que diz respeito a todas as recorrentes, foram invocados cinco fundamentos.
O primeiro fundamento é relativo aos erros de facto e de direito na aplicagdo do
artigo 85.° n.° 1, do Tratado. O segundo fundamento é relativo 2 violagdo do
direito de defesa. O terceiro fundamento é relativo a ilegalidade das linhas
orientadoras para o célculo das coimas aplicadas nos termos do artigo 15.%, n.° 2,
do Regulamento n.° 17 e do artigo 65.°, n.° 5, do Tratado CECA (JO 1998, C 9,

p. 3, a seguir «novas orientaches» ou «orientagdes»). O quarto fundamento é
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relativo & violagdo das regras relativas s coimas em matéria de concorréncia, dos
principios gerais e a erros de apreciagdo na determinagdo do montante da coima.
O quinto fundamento é relativo & violagdo do dever de fundamentagéo.

A — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erros de facto e de direito na
aplicacio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado

1. Quanto 2 participagdo na infracgdo antes de Outubro de 1994

b) Quanto a apreciagio juridica

No respeitante a apreciagio juridica da Comissdo sobre os factos verificados
antes de Outubro de 1994, as recorrentes alegam, essencialmente, seis acusacdes.
Em primeiro lugar, as recorrentes denunciam a qualificagdo da infracgdo como
«conjunto de acordos e préticas concertadas». Em segundo lugar, as recorrentes
contestam a qualificagio como acordo dos comportamentos declarados. Em
terceiro lugar, as recorrentes contestam o conceito de préticas concertadas de que
se serviu a Comissdo. Em quarto lugar, as recorrentes alegam que a Comissdo
apreciou erradamente as consequéncias juridicas de uma participagdo numa
reunido que teve um objectivo concorrencial. Em quinto lugar, as recorrentes
sustentam que a Comissio cometeu um erro quanto ao énus da prova relativo a
participagdo num cartel global. Em sexto lugar, as recorrentes censuram a
Comissdo por ndo ter apreciado a responsabilidade individual das sociedades
consideradas fazendo parte do grupo Henss/Isoplus.
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i) Quanto a qualifica¢do da infraccio como «conjunto de acordos e praticas
concertadas»

Argumentos das partes

As recorrentes contestam a afirma¢io da Comissdo, feita nos considerandos 131 e
132 da sua decisdo, segundo a qual, num cartel complexo e duradouro, fundado
numa série de praticas concertadas e de acordos que se inserem num
comportamento adoptado pelas empresas em causa tendo em vista um objectivo
comum, ou seja, impedir ou falsear a concorréncia, teria o direito de concluir no
sentido da existéncia de uma infracgdo tinica e continua. Com efeito, a Comissio
sustenta erradamente que ndo é necessdrio, nesse caso, que ela qualifique a
infrac¢do, integrando-a numa s das duas categorias, a saber, acordo ou pritica
concertada.

As recorrentes recordam que ndo é necessario, no caso de um acordo na acepgio
do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, nem do de um «gentlemen’s agreement» que
tenha por objecto restringir o jogo da concorréncia, demonstrar a existéncia de
uma restri¢do efectiva da concorréncia. Ao invés, no que diz respeito as praticas
concertadas, nio havendo uma coordenagdo voluntiria de comportamentos
tendo por objecto restringir a concorréncia, compete a Comissdo provar que as
priticas concertadas tiveram efectivamente por efeito restringir a concorréncia.
Tendo em conta a distingdo entre os conceitos de acordo e de prética concertada,
s6 seria possivel, para a Comissdo, considerar uma infrac¢io Gnica ao artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, quando as violagdes da referida disposi¢do revestissem
diferentes formas. Com efeito, o respeito do principio da presun¢do de inocéncia
exige que sejam especificados, numa decisio adoptada em aplicacdo do
Regulamento n.° 17, todos os elementos materiais de uma infrac¢io ao
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

A recorrida observa que, no caso em apreco, os acordos e as praticas concertadas
. 4 ’ . N
postos em pritica durante o periodo em questdo teriam feito parte de um sistema
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de reunides periédicas tendo em vista regular o mercado através da fixagdo de
precos e de quotas. Tendo-se manifestado este comportamento, em parte, em
acordos e, em parte, em praticas concertadas, a Comissdo tinha fundamento para
declarar, no artigo 1.° da decisdo, a existéncia de um acordo e de uma pratica
concertada. Deste modo, ndo ignorou os conceitos de acordo e de pratica
concertada nem violou principios gerais de direito.

Apreciagdo do Tribunal

E jurisprudéncia constante que, no Ambito de uma infrac¢do complexa, que
envolveu varios produtores durante varios anos, que prosseguia um objectivo de
regulagio em comum do mercado, ndo se pode exigir que a Comisséo qualifique
precisamente a infracgdo, em relagdo a cada empresa e em cada momento, como
acordo ou como pratica concertada, uma vez que, de qualquer modo, ambas
essas formas de infraccdo sdo visadas pelo artigo 85.° do Tratado. A Comissdo
tem assim o direito de qualificar essa infracgdo Unica como «acordo e pratica
concertada» ou, ainda, como acordo «elou» prética concertada, na medida em
que essa infracgio comporte elementos que devem ser qualificados como acordo e
elementos que devem ser qualificados como pritica concertada (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/
/Comissdo, T-7/89, Colect., p. II-1711, n.° 264). Com efeito, seria artificial
subdividir um comportamento continuo, caracterizado por uma tinica finalidade,
vendo nele vérias infraccdes distintas (acérddo Hercules Chemicals/Comissdo, ja
referido, n.° 263).

Nessa situaco, a dupla qualificagdo deve ser compreendida ndo como exigindo
simultinea e cumulativamente a prova de que cada um desses elementos de facto
apresenta os elementos constitutivos de um acordo e de uma prética concertada,
mas como designando um todo complexo que contém elementos de facto dos
quais alguns foram qualificados de acordo e outros de pratica concertada na
acepgio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, que ndo prevé qualificagdo especifica
para esse tipo de infracgdo complexa (acérdao Hercules Chemicals/Comissdo, ja
referido, n.° 264).
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Embora o artigo 85.° n.° 1, do Tratado faga a distingdo entre o conceito de
pritica concertada e o de acordo entre empresas ou de decisdo de associagio de
empresas, é com a preocupacio de apreender, nas proibi¢des dessa disposi¢do,
diferentes formas de coordenagdo e de conluio entre empresas (acérdido
ICI/Comissdo, ja referido, n.° 64). No entanto, daqui ndo decorre que uma série
de comportamentos com o mesmo objecto anticoncorrencial, dos quais cada um,
considerado isoladamente, integra o conceito de acordo, de pratica concertada ou
de decisdo de associagio de empresas, ndo possam constituir manifestacdes
diferentes de uma tnica infrac¢do ao artigo 85.% n.° 1, do Tratado. Assim, uma
série de comportamentos de diversas empresas pode constituir a expressdo de
uma infrac¢do nica e complexa que em parte integra o conceito de acordo e em
parte o de prética concertada (ac6rddo Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido,
n.% 112 a 114).

Contrariamente a0 que invocam as recorrentes, a Comissdo tinha o direito de
afirmar que, nesse caso, ndo é necessirio qualificar a infracgdo, integrando-a
numa tnica das duas categorias, a saber, acordo ou prética concertada.

Com efeito, a comparacido entre os conceitos de acordo e de pratica concertada,
na acep¢do do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, revela que, do ponto de vista
subjectivo, abrangem ambos formas de conluio que partilham da mesma natureza
e que s6 se distinguem pela sua intensidade e pelas formas como se manifestam.
Daqui resulta que, embora estes conceitos incluam elementos constitutivos
parcialmente distintos, ndo sio reciprocamente incompativeis. Portanto, a
Comissdo ndo é obrigada a qualificar cada um desses comportamentos efectivos
como acordo ou como pritica concertada, mas pode qualificar alguns desses
comportamentos, a titulo principal, como acordos, e outros, a titulo subsididrio,
como priticas concertadas (acérdio Comissdo/Anic Partecipazioni, ji referido,
n.*° 131 e 132).

Esta interpretacdo ndo conduz a consequéncias inaceitiveis em matéria de prova.
Por um lado, a Comissdo continua a ter de provar que cada comportamento
observado fica abrangido pela proibi¢do do artigo 85.° 1.° 1, do Tratado, a titulo
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de acordo, pratica concertada ou decisdo de associacdo de empresas. Por outro,
as empresas que sdo acusadas de ter participado na infracgdo tém a possibilidade
de contestar, relativamente a cada um desses comportamentos, a qualificagdo ou
as qualificagdes acolhidas pela Comissdo, alegando que esta ndo fez prova dos
elementos constitutivos das diferentes formas de infrac¢des alegadas (acérddo
Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido, n.”® 134 ¢ 136).

Conclui-se que a Comissio nio cometeu um erro de direito ao qualificar a
infraccdo em causa, no artigo 1.° do dispositivo da decisdo, como «conjunto de
acordos e préticas concertadas», sem a incluir apenas numa destas duas
categorias.

ii) Quanto a qualificagio como acordo dos comportamentos verificados

Argumentos das partes

As recorrentes alegam, quanto ao conceito de acordo na acepgdo do artigo 85.°,

°1,do Tratad resulta d 30 de nulidade previ i °n°
n.° 1, do Tratado, que resulta da san¢do de nulidade prevista no artigo 85.°,n.° 2,
do Tratado que esse acordo deve envolver um compromisso juridico. Deste
modo, o que é denominado gentlemen’s agreement nio se enquadra no conceito
de acordo. Enquanto as empresas ndo estiverem de acordo entre si, o seu
comportamento s6 pode ser qualificado de tentativa de acordo, o que, em direito
comunitario da concorréncia, ndo é passivel de coima.

Segundo as recorrentes, nio houve acordo durante o perfodo em questéo, dado
que s6 no Outono de 1994 é que foi celebrado um acordo em matéria de pregos e
de quotas.
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No que diz respeito ao regime de quotas que, segundo a Comissdo, teria sido
adoptado em Agosto ou em Setembro de 1993, a Comissdo teria mesmo
mencionado, no considerando 51 da sua decisdo, a respeito dos objectivos
convencionados para o mercado alemdo em relagdo a 1994, que «parecia» ter-se
verificado um consenso geral, o que mostra que esse consenso nio existiu.
Segundo as observagdes do mesmo considerando da decisdo, a Tarco teria
emitido reservas a respeito das quotas. No considerando $2 da decisio, a
Comissdo precisa, além disso, que esse acordo, de facto, nunca ocorreu.
Independentemente de as recorrentes nunca terem celebrado esse acordo ou de
nunca nele terem colaborado, os factos invocados pela Comissio podem, no
maximo, ser qualificados de tentativa de acordo.

A Comissdo sublinha, de forma errada, no considerando 137 da sua decisdo, que
os acordos «rudimentares, muitas vezes fragmentados e ndo vinculativos»,
celebrados fora da Dinamarca antes de 1994, teriam constituido, de qualquer
forma, infrac¢Ges ao artigo 85.% n.° 1, do Tratado. Com efeito, os acordos
rudimentares seriam acordos que ainda nio existiam, ndo tendo surgido uma
vontade comum entre as empresas em causa. Por conseguinte, esses acordos
fragmentados e rudimentares apenas constituem tentativas de acordo que nio sio
passiveis de coima.

De qualquer forma, a Henss Rosenheim e, por essa razio, o grupo Henss/Isoplus
nio s6 ndo acataram os resultados das reunides mencionadas na decisio como,
manifestamente, ndo se solidarizaram com esses resultados. A intervencdo do
advogado da empresa e a apresentacio de uma queixa no 6rgdo jurisdicional
arbitral pela Henss Rosenheim contra a ABB Isolrohr ndo podem ser inter-
pretadas sendo como o facto de se distanciarem francamente dos resultados
dessas reunides na acepgio da jurisprudéncia.

A recorrida observa que é suficiente, para admitir a existéncia de um acordo,
segundo a jurisprudéncia, que as empresas em causa tenham manifestado a sua
vontade comum de adoptar um determinado comportamento no mercado. Nio é
de modo algum necessirio que as partes tenham criado um vinculo juridico.
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Neste contexto, o aumento dos precos decidido em Outubro ou em Dezembro de
1991, o regime de quotas adoptado em Agosto ou em Setembro de 1993, bem
como a tabela adoptada em Maio e em Agosto de 1994 tém cardcter de acordo.

Apreciagdo do Tribunal

E jurisprudéncia constante que, para que haja acordo, na acepgio do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, basta que as empresas em causa tenham manifestado a sua
vontade comum de se comportarem no mercado de uma determinada maneira
(acérddos do Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma/
/Comissio, 41/69, Colect. 1969-1970, p. 447, n.° 112, e de 29 de Outubro
de 1980, Van Landewyck/Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125,
n.° 86; acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 24 de Outubro de 1991,
Rhéne-Poulenc/Comissdo, T-1/89, Colect., p. II-867, n.° 120).

E esse o caso quando, entre varias empresas, existe um gentlemen’s agreement
que representa a fiel expressio de uma vontade comum e que incide sobre uma
restricao da concorréncia (acérdio ACF Chemiefarma/Comissdo, ja referido,
n.° 112, e acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 6 de Abril de 1995,
Tréfileurope/Comissio, T-141/89, Colect., p. II-791, n.° 96). Nestas condicdes,
ndo é pertinente analisar se as empresas se consideraram obrigadas — juridica,
factual ou moralmente — a adoptar o comportamento acordado entre si
(acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 14 de Maio de 1998, Mayr-
-Melnhof/Comissdo, T-347/94, Colect., p. II-1751, n.° 65).

Contrariamente ao que invocam as recorrentes, nio se pode deduzir uma
conclusdo inversa da sancdo de nulidade prevista pelo artigo 85.° n.° 2, do
Tratado, que é concebida para os casos em que uma obrigagdo juridica estd
efectivamente em causa. Com efeito, o facto de esta sangdo s6 ser aplicada, por
natureza, aos acordos que tenham um carécter obrigatério ndo significa que os
acordos desprovidos desse cardcter devam escapar a proibicdo imposta pelo
artigo 85.% n.° 1, do Tratado.
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No caso em apreco, a Comissdo considerou, no considerando 137 da decisdo,
que, relativamente aos acordos concluidos fora da Dinamarca antes de 1994, foi
celebrado um acordo expresso, pelo menos, no que diz respeito ao aumento dos
precos na Alemanha a partir de 1 de Janeiro de 1992, sobre a fixacdo dos pregos e
a partilha de projectos em Itélia e sobre o regime de quotas em termos de partes
de mercado em Agosto de 1993. No respeitante a participacdo das recorrentes no
cartel antes de Outubro de 1994, é um facto que a Comissdo considerou como
acordo, em primeiro lugar, o aumento dos pregos no mercado alemio para 1992,
decidido em Outubro e em Dezembro de 1991, em segundo lugar, o regime de
quotas adoptado em Agosto ou em Setembro de 1993 e, em terceiro lugar, a
tabela de precos adoptada em Maio e em Agosto de 1994.

A este respeito, hd que remeter para os n.® 137 a 181 supra, em que foi afirmado
que a Comissdo, com base no conjunto das provas que reuniu, pdde considerar
que o grupo Henss/Isoplus era parte no acordo concluido, o mais tardar, em 10 de
Dezembro de 1991, relativo ao aumento dos precos brutos na Alemanha, no
acordo relativo a reparticdo do mercado alemio convencionado, o mais tardar,
em Setembro de 1993, e no acordo relativo a tabela de precos, adoptado nas
reunides de Maio e de Agosto de 1994.

Quanto a este aspecto, a oposi¢do da Henss Rosenheim aos aumentos dos precos
de agéncia impostos pela ABB Isolrohr nio pode ser considerada um distancia-
mento em relagdo aos outros participantes no cartel, dado que essa oposicdo dizia
apenas respeito aos precos de agéncia aplicados no d4mbito da representagdo
comercial da Henss Rosenheim e ndo aos precos de venda fixados pelas empresas
em causa para o mercado alemio.

No respeitante ao acordo relativo a reparti¢io do mercado alemdo, celebrado em
Agosto de 1993, nio se pode sustentar que a Comissdo verificou a falta de uma
vontade comum, ao referir, no considerando 51 da decisdo, que «parece» ter-se
chegado a um consenso geral sobre o regime de quotas. Ai, o verbo «parecer» ndo
pode ser compreendido de outra forma senio como exprimindo a convicgdo da
Comissdo de que podia ser deduzido das circunstincias do caso em apreco que se
chegara a um consenso geral sobre um regime de quotas nesse momento. Do
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mesmo modo, o facto de a Tarco ter expresso reservas quanto a sua parte de
mercado ndo pdde impedir a Comissdo de afirmar que tinha surgido um acordo
de principio. Com efeito, resulta da resposta da ABB que, no momento das
negociagdes, em Abril e em Maio de 1993, a fim de obter um acordo em relagdo
aos precos, a Tarco «recusou participar em qualquer acordo relativo aos precos
sem acordo paralelo quanto &s quotas de partes de mercado», devido ao facto de
«a Tarco ndo obter encomendas quando ndo exercia uma concorréncia agressiva
através dos precos». Assim, como foi salientado no n.° 153 supra, a posicdo da
Tarco traduziu-se num pedido de uma quota mais elevada que a de 17% prevista
com base na auditoria, o que conduziu, numa proposta posterior,  atribui¢do de
uma parte de mercado superior. Ora, ndo se pode deduzir dessa posi¢do da Tarco
que esta se opds ao principio de uma reparticio do mercado alemdo.

Contrariamente a0 que invocam as recorrentes, os factos invocados pela
Comissdo ndo podem ser qualificados de simples tentativa de acordo. Com
efeito, resulta da sucessio de reunides no decurso das quais se efectuaram
discussdes relativas a reparticdo das partes de mercado que, pelo menos, num
determinado momento, as empresas em causa expressaram a sua vontade comum
de se comportarem no mercado de uma determinada maneira. Como ja foi
salientado, nos n.°° 151 a 157 supra, deve ser afirmado que, mesmo se ndo existiu
um acordo relativo a todos os elementos que eram objecto das negociagdes,
existiu uma vontade comum de restringir a concorréncia no mercado alemio
através de partes de mercado fixadas para cada operador, a qual regeu as
negociagdes, durante um certo perfodo em 1993.

Neste contexto, a afirmagdo da Comissdo, no considerando 137 da decisdo,
segundo a qual, «embora possa ser verdade que os acordos eram rudimentares,
muitas vezes fragmentados e nio vinculativos», ndo pode ser interpretada no
sentido de que, no que diz respeito aos factos qualificados como acordo pela
Comissdo, ndo existiu, entre as empresas em causa, uma vontade comum de se
comportarem no mercado de uma determinada maneira. Com efeito, a afirmagdo
da Comissdo, ao mesmo tempo que refere que os acordos ndo foram sempre
celebrados em relacio a totalidade dos elementos que eram objecto das
negociagdes nem em relagdo a todos os pormenores preconizados e que tinham
um cardcter esporddico e ndo continuo, ndo exclui de modo algum que as
empresas em causa tivessem chegado a acordo sobre um ou vérios elementos
tendo por objectivo restringir a concorréncia no mercado em causa.
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Conclui-se que a censura feita pelas recorrentes deve ser rejeitada.

iii) Quanto ao conceito de praticas concertadas

Argumentos das partes

As recorrentes expdem que, no respeitante as praticas concertadas, ndo havendo
uma coordenagio voluntaria de comportamentos tendo por objectivo restringir a
concorréncia, compete 3 Comissdo provar que as priticas concertadas tiveram
efectivamente por efeito restringir a concorréncia. No caso em aprego, a propria
Comissio, todavia, teria reconhecido que, no que diz respeito ao periodo anterior
a Outubro de 1994, fora do mercado dinamarqués, os pregos ndo tinham cessado
de baixar desde Outubro de 1990, sobretudo no mercado alemio.

A recorrida alega que se fundamentou na defini¢io de préticas concertadas dada
pela jurisprudéncia. Nesse contexto, determinou, no considerando 138 da
decisio, que, no caso em aprego, o intercimbio de informagdes comerciais
normalmente consideradas sensiveis tinha constituido uma pratica concertada. O
facto de os pregos terem baixado na Alemanha na época em questdo ndo
contraria, no plano juridico, a existéncia de préticas concertadas; no méaximo,
poderia por em divida o éxito do cartel. Além disso, a Comissdo carreou provas
que dizem directamente respeito aos contactos de cardcter colusério entre as
partes.
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Aprecia¢do do Tribunal

Segundo a jurisprudéncia constante, o conceito de pratica concertada refere-se a
uma forma de coordenacgio entre empresas que, sem ter sido levada até ao ponto
da realizagdo de um acordo propriamente dito, substitui cientemente os riscos da
concorréncia por uma cooperagio pratica entre elas (acérddos do Tribunal de
Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissdo, 40/73 a 48/73,
50/73, 54173 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 563, n.° 26, e de 8 de
Jutho de 1999, Hiils/Comissio, ja referido, n.° 158).

Resulta desta jurisprudéncia que os critérios de coordenagdo e de cooperagdo
deviam ser entendidos a luz da concepgio inerente as disposi¢des do Tratado
relativas & concorréncia e segundo a qual cada operador econdémico deve
determinar de modo auténomo a politica que pretende adoptar no mercado
comum. Embora esta exigéncia de autonomia ndo exclua o direito de os
operadores econdmicos se adaptarem inteligentemente ao comportamento
efectivo ou previsivel dos seus concorrentes, opde-se todavia rigorosamente a
qualquer estabelecimento de contacto directo ou indirecto entre tais operadores,
que tenha por objectivo ou por efeito quer influenciar o comportamento no
mercado de um concorrente actual ou potencial quer revelar a tal concorrente o
comportamento que se decidiu ou se pretende seguir sozinho no mercado, quando
esses contactos tiverem por objectivo ou por efeito conduzir a condigbes de
concorréncia que nio correspondam as condigdes normais do mercado em causa,
atendendo a natureza dos produtos ou das prestagdes fornecidas, a importancia e
ao ntimero das empresas e ao volume do referido mercado (acérddos Suiker Unie
e 0./Comissio, ja referido, n.°° 173 e 174, de 8 de Julho de 1999, Hiils/Comisséo,
ja referido, n.°* 159 e 160, e Rhone-Poulenc/Comisséo, ja referido, n.® 121).

De resto, resulta dos préprios termos do artigo 85.% n.° 1, do Tratado que uma
pratica concertada implica, para além da concertagdo entre as empresas, um
comportamento no mercado que seja consequente com essa concertagio e um
nexo de causalidade entre esses dois elementos (v. acérdiaos Comissdo/Anic
Partecipazioni, ja referido, n.® 118, e Hiils/Comissdo, ja referido, n.° 161).
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Neste contexto, hd que apreciar as observagdes da Comissdo, no considerando
138, segundo pardgrafo, da decisdo, segundos as quais, «mesmo que o conceito
de ‘acordo’ ndo seja aplicdvel as etapas do processo de negociagdo que conduziu a
um acordo global, o comportamento em questdo continua a ser abrangido pela
proibi¢io prevista no artigo 85.°, enquanto pritica concertada». Ha que
observar, a este respeito, que a Comissio designa a estrutura das reunides
regulares como o local «de intercimbio de informagdes comerciais normalmente
consideradas sensiveis [...] [estrutura essa] que teve de implicar um certo nivel de
concertacdo e de reciprocidade e uma certa forma de acordo condicional ou
parcial quanto ao comportamento a adoptar» e sublinha que «os participantes
ndo podiam, de qualquer modo, deixar de ter em conta, directa ou indirecta-

mente, as informagdes obtidas durante estas reunides regulares».

A este respeito, hd que referir que, relativamente ao periodo anterior a Outubro
de 1994, vérios documentos comprovam que, em 1992 e em 1993, o grupo
Henss/Isoplus participou, diversas vezes, num intercimbio de informagdes sobre
as partes de mercado. Foi o caso, como ja foi referido, nos n.”® 146, 148 e 149
supra, relativamente aos documentos 37, 44, 49 ¢ 53 anexos 4 comunicagio de
acusagoes. ‘

Ora, hd que presumir, sem prejuizo da prova em contrdrio que cabe aos
operadores interessados demonstrar, que as empresas que participam na
concertagdo e que estdo activas no mercado tomam em consideragdo as
informagdes trocadas com os seus concorrentes para determinar o seu compot-
tamento nesse mercado (acérddos Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido,
n.° 121, e de 8 de Julho de 1999, Hiils/Comissio, ji referido, n.° 162). E tanto
mais assim quanto a concertacdo ocorreu regularmente durante um longo
perfodo, como aconteceu no caso em apreco (v. acérdios Comissido/Anic
Partecipazioni, ja referido, n.° 121, e de 8 de Julho de 1999, Hiils/Comisséo, ja
referido, n.° 162).

Além disso, resulta da jurisprudéncia que uma prética concertada é abrangida
pelo artigo 85.% n.° 1, do Tratado, mesmo que ndo existam efeitos anticoncor-
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renciais no mercado. Antes de mais, resulta da prépria letra da referida
disposi¢io que, como no caso dos acordos entre empresas e das decisdes de
associacdes de empresas, as préticas concertadas sdo proibidas, independente-
mente dos seus efeitos, quando tenham um objecto anticoncorrencial. Em
seguida, embora o préprio conceito de prética concertada pressuponha um
comportamento no mercado das empresas que nela participam, ndo implica
necessariamente que esse comportamento tenha por efeito concreto restringir,
impedir ou falsear a concorréncia (v. acérddos Comissado/Anic Partecipazioni, ja
referido, n.°° 122 a 124, e de 8 de Julho de 1999, Hiils/Comissdo, ja referido,
n.%® 163 a 165).

Resulta das consideracdes precedentes que a Comissdo, na medida em que, no
que diz respeito ao periodo anterior a 1994, acusou o grupo Henss/Isoplus de
participar num «conjunto de acordos e préticas concertadas», ndo cometeu um
erro de direito ao qualificar um intercdimbio de informagdes comerciais,
subsidiariamente, de pratica concertada.

Quanto a este ponto, a censura suscitada pelas recorrentes deve também ser
rejeitada.

iv) Quanto as consequéncias juridicas da participagdo numa reunido que teve um
objectivo anticoncorrencial

Argumentos das partes

Segundo as recorrentes, a jurisprudéncia segundo a qual uma empresa que ndo se
submete aos resultados das reunides que tém um objectivo anticoncorrencial pode
ser considerada responsavel por uma infrac¢io as regras da concorréncia na
medida em que ndo se distanciar publicamente do contetido das referidas
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reunides deve ser interpretada de modo restritivo, tendo em conta os acérdios do
Tribunal de Primeira Instincia de 1 de Abril de 1993, BPB Industries e British
Gypsum/Comissdo (T-65/89, Colect., p. 1I-389), e do Tribunal de Justiga de 6 de
Abril de 1995, BPB Industries e British Gypsum/Comissdo (C-310/93 P, Colect.,
p. I-865), que afirmaram que foi de modo fundado que a Comissio teve dividas
em revelar algumas cartas de clientes da empresa em posi¢io dominante que
figuravam nos autos.

Quando se trata de cartéis em que participam empresas que estdo em posi¢do
dominante no mercado ou, pelo menos, em posi¢do econémica preponderante, o
facto de outras empresas economicamente mais fracas nio se distanciarem
publicamente do resultado anticoncorrencial de uma reunido nio significa de
nenhum modo que essas empresas deveriam, apesar de tudo, ser consideradas
responsdveis pelo resultado da referida reunido, do ponto de vista do direito da
concorréncia. Com efeito, para empresas de menor importincia, é frequente-
mente mais facil nada dizer durante as reunides para as quais foram convocadas
pelo lider do mercado com base no seu dominio econémico, para, em seguida,
ndo actuarem em conformidade com o que foi decidido.

A recorrida sustenta que a apreciagdo juridica de um cartel ndo é afectada pelo
facto de uma empresa participar nele voluntariamente ou sob ameacga, porque
essa empresa dispde sempre da possibilidade de o denunciar. Além disso, os
acorddos supra-referidos assentam na ideia segundo a qual a Comissio deve, na
medida do possivel, evitar ela prépria suscitar infrac¢bes as regras da
concorréncia e nio alteram a jurisprudéncia segundo a qual uma empresa que
ndo se submete aos resultados de reunides que tenham um objectivo anticoncor-
rencial pode ser considerada responsavel por esses resultados na medida em que
ndo se distanciou publicamente do contetdo das referidas reunides.

Aprecia¢do do Tribunal

Como foi recordado no n.° 137 supra, uma vez que uma empresa participa,
mesmo sem nelas tomar parte activa, em reunides entre empresas que tém um
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objectivo anticoncorrencial e que ndo se distancia publicamente do seu contetido,
dando assim a entender aos outros participantes que subscreve o resultado das
reunides e que actuard em conformidade com ele, pode ser considerado provado
que participa no cartel resultante das referidas reunides.

Contrariamente ao que invocam as recorrentes, nio é importante, a este respeito,
saber se a empresa em questio se reiine com empresas que tém uma posiciao
dominante ou, pelo menos, economicamente preponderante no mercado.

Por um lado, hd que precisar que a jurisprudéncia citada pelas recorrentes diz
respeito 4 obrigacio de a Comissdo, no dmbito de um procedimento adminis-
trativo levado a cabo nos termos do direito da concorréncia, respeitar a
confidencialidade de certos documentos contidos no dossier administrativo.
Neste contexto, foi julgado que a Comissdo podia legitimamente recusar, as
empresas s quais era imputado terem abusado da sua condigio dominante, o
acesso a determinada correspondéncia com empresas terceiras, baseando-se no
seu cardcter confidencial, dado que uma empresa destinatéria de uma comuni-
cacdo de acusagGes, que se encontra em posi¢do dominante no mercado, é, por
esse facto, susceptivel de adoptar medidas de retaliagio contra uma empresa
concorrente, um fornecedor ou um cliente que tenha colaborado na instrugdo
efectuada pela Comissdo (acérddo de 1 de Abril de 1993, BPB Industries e British
Gypsum/Comissio, n.° 33, confirmado em recurso pelo acérddo de 6 de Abril
de 1995, BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, ja referido, n.”® 26 e 27).
Dado que esta jurisprudéncia se situa num contexto completamente diferente
relativo 4 obrigacio de a Comissdo permitir 0 acesso ao dossier, ndo fornece
indicages pertinentes relativas A questdo da imputagio dos resultados de
reunides com caracter anticoncorrencial ds empresas que participaram nessas
reunides.

Por outro lado, hd que recordar que uma empresa que participa em reunides que
tém um objectivo anticoncorrencial, mesmo sob a coagdo de outros participantes
que tém um poder econémico superior, dispde sempre da possibilidade de
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apresentar uma queixa a Comissio, a fim de denunciar as actividades
anticoncorrenciais em causa, em vez de prosseguir com a sua participacdo nas
referidas reunides (v. n.° 178 supra).

Conclui-se que a Comissdo nio cometeu um erro de direito na medida em que se
apoiou, no caso em apreco, na interpretacio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado,
segundo a qual se pode considerar que uma empresa que participa em reunides
entre empresas que tém um objectivo anticoncorrencial, sem se distanciar
publicamente do contetido destas, participou no cartel resultante das referidas
reunides.

v) Quanto ao 6nus da prova relativo a participagdo num cartel global

Argumentos das partes

As recorrentes contestam a afirmagio da Comissio, feita no considerando 134 da
decisdo, segundo a qual «ndo é necessdrio, para que exista acordo, que cada
participante presumido tenha tomado parte, tenha dado o seu consentimento
expresso ou tenha mesmo estado consciente de todos os aspectos e de todas as
manifestacdes do cartel, durante todo o periodo em que participaram no sistema
comum». Esta concep¢do juridica ndo estd prevista pela jurisprudéncia e é,
sobretudo, contrdria ao artigo 6.°, n.° 2, da CEDH e ao principio da culpa,
enquanto principio geral de direito. Por tltimo, esta concep¢do conduz a uma
inversdo do 6nus da prova.

A este respeito, as recorrentes salientam que uma empresa pode ser considerada
responsdvel por um acordo global, mesmo que se prove que apenas participou
directamente num ou em varios elementos constitutivos desse acordo, desde que
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soubesse, ou tivesse necessariamente a obrigacdo de saber, por um lado, que a
colusdo na qual participava se inscrevia num plano global e, por outro, que esse
plano global abrangia a totalidade dos elementos constitutivos do cartel (acérddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, Gruber + Weber/
/Comissdo, T-310/94, Colect., p. I1-1043, n.° 140). Mesmo que esta jurisprudén-
cia diga essencialmente respeito aos acordos na acepgdo do artigo 85.%, n.° 1, do
Tratado e ndo possa, assim, ser facilmente transposta para as priticas
concertadas na acepgio da mesma disposi¢do, indica, no entanto, que a decisdo
da Comissdo deve conter consideragdes precisas sobre a natureza do acordo e
sobre 0 que a empresa em causa sabia ou devia necessariamente saber. Sobretudo,
nio se pode imputar a uma empresa uma participagdo num acordo global
relativamente a um periodo anterior aquele durante o qual a empresa em questao
participou na infracgdo, nem relativamente a um mercado no qual nunca exerceu
as suas actividades.

A recorrida observa que o considerando 134 da decisdo é relativo ao cardcter
tnico do cartel e nio ao ambito da incriminagdo relativa a cada uma das
empresas. Resulta claramente da decisdo que a Comissdo efectuou uma distingdo
entre a questio relativa A infracgdo tnica e continua e a questdo de saber em que
medida cada empresa é responsavel pela infracgdo.

Apreciagdo do Tribunal

Segundo a jurisprudéncia, uma empresa pode ser considerada responsavel por um
acordo global, mesmo que se prove que participou directamente apenas num ou
em virios elementos constitutivos desse acordo, quando soubesse, ou devesse
necessariamente saber, por um lado, que a colusdo na qual participava se
inscrevia num plano global e, por outro, que esse plano global abrangia a
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totalidade dos elementos constitutivos do cartel (v. acérddos do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, Buchmann/Comissido, T-295/94,
Colect., p. 11-813, n.° 121, e Gruber + Weber/Comissio, j referido, n.° 140). Do
mesmo modo, uma empresa que participou numa infrac¢do tnica e complexa,
através de comportamentos préprios que visavam contribuir para a realizagdo da
infrac¢do no seu conjunto, pode ser igualmente responsavel por comportamentos
postos em prética por outras empresas no quadro da mesma infrac¢do, durante
todo o perfodo em que participou na referida infrac¢io, quando se prove que a
empresa em questdo conhecia os comportamentos ilicitos dos outros participan-
tes, ou que os podia razoavelmente prever e estava pronta a aceitar o risco. Esta
conclusdo n3o contraria o principio segundo o qual a responsabilidade por essas
infraccdes tem cardcter pessoal e nio implica que se negligencie a andlise
individual das provas que sustentam a acusagdo, com desprezo pelas regras
aplicdveis em matéria de prova, ou que se viole'o direito de defesa das empresas
implicadas (ac6rddo Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido, n.® 203).

Segundo as recorrentes, resulta do considerando 134, sexto paragrafo, da decisdo
que a Comissdo nio respeitou os principios que decorrem desta jurisprudéncia.

Todavia, hd que referir que este argumento é fundado numa interpretagdo errada
do considerando 134 da decisdo.

Com efeito, a passagem visada faz parte das consideragdes expostas sob a
epigrafe «Acordos e préticas concertadas», nas quais a Comissdo, em primeiro
lugar, exp0s a sua interpretagdo dos conceitos de acordo e de pritica concertada
(considerandos 129 e 130 da decisdo) e, em seguida, explicou as razdes pelas
quais considerava ter o direito de concluir pela existéncia de uma infracgdo tinica
e continua, sem que tivesse necessidade de qualificar a infrac¢do inserindo-a
apenas numa das duas categorias, acordo ou pratica concertada (considerando
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131 a 133 da decisdo). Em seguida, a Comissdo observou, no considerando 134
da decisdio, que pode acontecer que ndo tenha existido um consenso sobre todos
os aspectos do acordo, que os aspectos do acordo ndo sejam todos regulados no
quadro de um acordo formal e que os participantes estejam implicados num
acordo a diferentes niveis, mas que nenhum destes elementos impede que esse
convénio constitua um acordo ou uma pratica concertada na acep¢do do
artigo 85.%, n.° 1, do Tratado quando as partes se associam tendo em vista um
objectivo tinico, comum e duradouro. Depois da tltima passagem referida, é
ainda salientado que novos membros podem aderir ao cartel e que antigos
membros podem abandona-lo, pontualmente, sem que o acordo deva ser
considerado um novo acordo de cada vez que a composigdo dos participantes é
alterada.

Conclui-se que a passagem visada pelas recorrentes ndo pode ser compreendida
de outra forma sendo como a clarificagdo das condi¢des mediante as quais um
cartel pode ser considerado, segundo a Comissdo, uma infracgdo tnica e
continua, sem que a Comissdo se expresse, todavia, sobre a questdo da imputagdo
da responsabilidade por essa infracgdo as empresas que nela participaram.

Esta interpretacdo da decisdo é confirmada, por outro lado, pelo considerando
148, alinea b), da decisdo, em que é mencionado expressamente que a Comissdo
nio alega «que cada um dos destinatarios da presente decisdo tenha participado
em todos os aspectos dos acordos anticoncorrenciais descritos nem que o tenha
feito durante todo o perfodo da infraccio» e que «[o] papel desempenhado por
cada participante e o Ambito da sua participagdo estdo plenamente definidos na
presente decisdo».

Quanto & participagdo do grupo Henss/Isoplus na infracgdo considerada pela
Comissdo, hi que observar, além disso, que as recorrentes néo precisaram, no
Ambito dessa censura, em que medida a Comissdo lhes teria imputado uma
participagdo num acordo global quer relativamente a um periodo anterior aquele
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durante o qual participaram na infrac¢do quer em relagdo a um mercado em que
nunca exerceram as suas actividades. Deve ser recordado, a este respeito, que foi
referido anteriormente, por um lado, que a Comissdo, na decisdo, imputou
correctamente ao grupo Henss/Isoplus uma participa¢do na infracgdo a partir de
Outubro de 1991 e que, por outro, essa participacdo apenas foi considerada, em
relagdo ao periodo anterior a Outubro de 1994, pela sua adesio ao cartel
existente entre os produtores dinamarqueses no que se refere ao mercado alemio.

Por conseguinte, a censura feita pelas recorrentes deve ser rejeitada.

vi) Quanto a responsabilidade individual das sociedades consideradas fazendo
parte do grupo Henss/Isoplus

Argumentos das partes

As recorrentes contestam a afirmac¢do da Comissdo segundo a qual esta ndo
deveria provar a implica¢do de cada uma das empresas reunidas no grupo Henss/
Msoplus no que diz respeito ao seu comportamento no mercado antes de Outubro
de 1994. Na medida em que, a este respeito, as recorrentes devem ser
consideradas juridicamente independentes umas das outras, dado que néo existiu
um grupo Henss/Isoplus, a decisio ndo contém qualquer consideracio relativa a
questdo de saber por que razdo cada recorrente é considerada responsavel pela
participagdo num cartel ilegal. Além disso, a Comissdo ndo foi clara, ao utilizar
na sua decisdo a denominagdo «Henss», ndo permitindo saber se, por este termo,
designava pessoalmente o Sr. Henss, o grupo Henss/Isoplus, ou uma sociedade
Henss, tal como a Henss Rosenheim e a Henss Berlin.

II-1554



HFB E 0./ COMISSAO

240 No que diz respeito 3 Isoplus Hohenberg, as recorrentes observam que se trata de

uma sociedade de direito austrfaco, que a Austria apenas é membro da
Comunidade Europeia desde 1 de Janeiro de 1995 e que as regras de concorréncia
previstas no artigo 53.° do acordo EEE s6 sdo aplicdveis a partir de 1 de Julho
de 1994, Mesmo em caso de tomada em consideracdo da problemdtica do
principio da territorialidade no direito da concorréncia, haveria que assinalar que
a decisdo ndo tem, de facto, qualquer elemento de facto no que diz respeito a
responsabilidade da Isoplus Hohenberg, na perspectiva do artigo 85.° do Tratado
ou do artigo 53.° do acordo EEE, por uma prética anticoncorrencial anterior a
Outubro de 1994.

A recorrida expde que as quatro sociedades de exploragdo se apresentavam como
uma Unica entidade representada pelo Sr. Henss. A sua participagdo correspon-
deria a um interesse manifesto, porque estavam presentes no mercado alemdo no
qual os precos se mantiveram pouco elevados. Por estas razdes, ha igualmente
que rejeitar o fundamento segundo o qual a Comissdo ndo teria provado
suficientemente a participagdo da Isoplus Hohenberg no cartel, dado que esta
tinha a sua sede na Austria.

Aprecia¢io do Tribunal

Ha que salientar, como j4 foi referido nos n.°* 54 a 66 supra, que foi com
fundamento que a Comissdo demonstrou que as sociedades Henss e Isoplus
participaram no cartel enquanto entidade econémica tnica, denominada, na
decisdo, «grupo Henss/Isoplus» ou «Henss/Isoplus». Por conseguinte, ndo era
sempre pertinente especificar, na decisdo, se a mengdo «Henss» se refere a uma
sociedade Henss ou ao grupo Henss/Isoplus. Do mesmo modo, na medida em que
a decisdo se refere ao Sr. Henss, é igualmente na sua qualidade de representante
do conjunto das sociedades Henss e Isoplus que ele controlava e representava no
seio do cartel.
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No que diz respeito ao periodo anterior a 1994, hd que observar que, embora o
Sr. Henss tivesse eventualmente agido, nas reunides do clube dos directores, em
nome das sociedades Henss Rosenheim e Henss Berlin no dmbito dos seus
contratos de representacdo comercial no mercado alemdo, também é um facto
que ele defendia, simultaneamente, os interesses proprios dessas duas sociedades
e os das sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen. Com efeito,
como foi referido no n.° 60 supra, resulta das notas tomadas por outros
participantes que todas as sociedades Henss e Isoplus estavam reunidas, aquando
das discussdes sobre a reparticio do mercado alemdo, numa tnica entidade
denominada «Isoplus» ou «Isoplus/Henss».

Por conseguinte, a Comissdo provou juridicamente que cada uma das sociedades
Henss e Isoplus era uma componente do grupo Henss/Isoplus e, a esse titulo,
devia ser responsabilizada pela infrac¢do cometida por esse grupo.

Cabe observar, quanto a Isoplus Hohenberg, que esta era uma componente do
grupo Henss/Isoplus, ji antes de 1994. Dado que a Comissio imputou, a este
titulo, & Isoplus Hohenberg, a infrac¢do cometida pelo grupo Henss/Isoplus,
consistindo num cartel abrangendo, no que diz respeito a esse grupo, o mercado
alemdo, ndo pode ser sustentado que a Comissio lhe teria imputado actividades
ndo abrangidas, devido a sua situagdo geogrifica, pelo 4mbito de aplicagdo
territorial do artigo 85.° do Tratado.

Conclui-se que a presente censura deve também ser rejeitada.

[...]
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B — Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagio do direito de defesa

[...]

3. Quanto a violagdo do direito de ser ouvido no que se refere & tradugéo de
certos documentos

Argumentos das partes

As recorrentes consideram que o seu direito de serem ouvidas foi violado na
medida em que a Comissdo ndo colocou a sua disposigdo todos os documentos
em lingua alema. Assim, ndo teriam recebido a traducdo de certos documentos
anexos a comunicagdo de acusacdes, & comunicagdo complementar e as respostas
de outras empresas apds pedidos de informagdes da Comissdo.

Segundo as recorrentes, as reflexdes do Tribunal de Justica no acérdao de 24 de
Novembro de 1998, Bickel e Franz (C-274/96, Colect., p. 1-7637), relativo ao
direito de os cidaddos da Unido Europeia conseguirem que a tramitagio de um
processo penal seja feita na lingua materna do interessado, deveriam ser aplicadas
num procedimento na Comissdo efectuado nos termos do Regulamento n.° 17,
que deve ser qualificado de processo penal na acep¢io dos artigos 5.° e 6.° da
CEDH. O procedimento na Comissio é submetido ao principio geral da
jgualdade das armas, que impde que sejam notificadas, na lingua oficial do local
da sede social da empresa em causa ou em qualquer outra lingua de processo
escolhida por esta tltima, ndo apenas a comunicagio de acusagdes e a decisdo
mas igualmente todos os anexos respectivos. De qualquer modo, seria necessario
que existisse uma obrigagdo de tradugdo dos documentos anexos & correspon-
déncia de outras empresas e do queixoso, dado que a prépria Comissdo é
obrigada a traduzir essas pegas nas diferentes linguas oficiais da Comunidade.
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A recorrida observa que as pegas processuais na acep¢do do Regulamento n.° 17,
ou seja, a comunicagdo de acusagdes e a decisdo, foram enviadas aos interessados
em lingua alem3, em conformidade com o artigo 3.° do Regulamento n.° 1 do
Conselho, de 15 de Abril de 1958, que estabelece o regime linguistico da
Comunidade Econémica Europeia (JO 1958, 17, p. 385; EE 01 F1 p. 8). Os
documentos ndo provenientes da Comissdo, que devem servir para a informagio
e a defesa das recorrentes, deveriam, em contrapartida, ser-lhes enviados na
versdo original. Assim, nio hd fundamento juridico com base no qual as
recorrentes possam afirmar que a Comissdo devia traduzir esses documentos para
as diversas linguas oficiais da Comunidade.

Aprecia¢do do Tribunal

E necessdrio precisar que as recorrentes sustentam que deveriam receber nio
apenas uma tradu¢io dos documentos que figuram em anexo a comunica¢io de
acusagbes mas também os anexos as respostas de outras empresas aos pedidos de
informagdes da Comissio.

Em primeiro lugar, resulta da jurisprudéncia constante que os anexos da
comunicag¢io de acusagdes que nido provenham da Comissdo ndo sdo «textos» na
acepgdo do artigo 3.° do Regulamento n.° 1, devendo ser considerados elementos
de prova em que a Comissdo se apoia e, portanto, devem ser comunicados ao
destinatdrio da decisio no estado em que se encontram, por forma a que este
possa conhecer a interpretagdo que a Comissio fez deles e na qual baseou a sua
comunicagdo de acusagdes e a sua decisio (acérddos do Tribunal de Primeira
Instincia de 6 de Abril de 1995, Tréfilunion/Comissdo, T-148/89, Colect.,
p. II-1063, n.° 21, e de 14 de Maio de 1998, Finnboard/Comissio, T-338/94,
Colect., p. II-1617, n.° 53). Daqui decorre que a Comissdo, ao transmitir esses
anexos na sua lingua original, ndo cometeu qualquer violac¢do do direito de as
empresas em causa serem ouvidas.
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Em seguida, hd que salientar que o corpo da comunicagio de acusagdes que foi
enviada as recorrentes em lingua alemd contém os extractos pertinentes dos
respectivos anexos apensos. Essa apresentagdo permitiu-lhes, portanto, saber com
precisdo em que factos e em que raciocinio juridico se fundamentou a Comissdo.
As recorrentes, por conseguinte, estavam em condi¢des de defender utilmente os
seus direitos (v. também o acérddo Tréfilunion/Comissdo, ja referido, n.° 21).

Por dltimo, hd que observar que se aplicam as mesmas consideragdes aos
documentos anexados por outras empresas as suas respostas aos pedidos de
informacdes da Comissdo. Por um lado, nenhuma disposicio do direito
comunitirio obriga a Comissdo a fornecer uma traducéo de tais documentos,
que nio emanam dela. Por outro, dado que esses documentos devem servir para a
informacio e a defesa das empresas interessadas, devem igualmente ser-lhe
enviados no estado em que se encontram, de modo a que as empresas interessadas
possam elas proprias apreciar a interpretagdo que a Comissao fez deles e na qual
baseou a sua decisé@o. :

Deve observar-se que essa situagdo ndo viola o principio da igualdade das armas,
dado que, como é afirmado pela Comisséo, o original dos documentos constitui,
tanto para a Comissdo como para as empresas interessadas, a tinica prova
pertinente.

E irrelevante que as recorrentes procurem deduzir outra interpretagéo do acérdao
Bickel e Franz, j4 referido, diferente da interpretagdo precedente. Com efeito, o
Tribunal de Justica pronunciou-se, nesse acérddo, a favor da aplicagdo ndo
discriminatéria de um regime linguistico que confere o direito a que o processo
penal decorra na lingua materna das pessoas interessadas. Contudo, ndo ¢ ai
abordada a questio de saber se, por razdes relativas ao direito de defesa, as
provas escritas deveriam ser traduzidas na lingua do processo.
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Por estas razdes, a censura relativa a violagdo do direito de ser ouvido no que diz
respeito a ndo tradugdo dos documentos deve ser rejeitada.

4, Quanto a violagdo do direito de ser ouvido no que se refere aos prazos para
apresentar observagdes

Argumentos das partes

As recorrentes expdem que o seu direito de defesa foi lesado na medida em que a
Comissdo nio lhes concedeu prazos adequados para apresentarem o seu ponto de
vista sobre a totalidade do processo.

A este respeito, observam que, posteriormente a4 comunicacio de acusagdes, a
Comissdo, por carta de 22 de Maio de 1997, enviou numerosos outros
documentos com anexos que ndo estavam em lingua alemi, quando o prazo
fixado aos destinatirios da comunicacio de acusagbes para apresentarem a sua
opinido terminava em 30 de Junho de 1997. A Comissdo nio teria respondido a
um pedido das recorrentes, de prorroga¢io desse prazo, de modo que as
observacdes sobre a referida comunicagdo foram apresentadas no prazo fixado.
Em seguida, as recorrentes teriam recebido, por oficio da Comissdo de 19 de
Setembro de 1997, as respostas 4 comunicagdo de acusagdes de outras empresas
envolvidas e anexos, contendo documentos que ndo estavam traduzidos em
lingua alema, a respeito dos quais a Comissdo lhes pedia que apresentassem
observacdes antes de 10 de Outubro de 1997. As recorrentes teriam ainda
recebido oficios da Comissdo, de 24 de Setembro e 9 de Outubro de 1997,
contendo documentos que também ndo estavam traduzidos. As recorrentes
apresentaram as suas observacdes em 12 e 17 de Novembro de 1997, contestando
também esse modo de agir da Comissdo. Apesar das contestagdes das recorrentes
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na audiéncia de 24 e 25 de Novembro de 1997, o conselheiro-auditor teria
admitido todos os meios de prova assim comunicados. Além disso, as Gltimas
observacdes escritas das outras empresas nio foram levadas ao conhecimento das
recorrentes.

As recorrentes assinalam que, se for admitida a concepgdo da Comissdo segundo
a qual os anexos da comunicagdo de acusagdes e os complementos desta tltima
nio devem ser notificados na lingua do local da sede social da empresa, os
numerosos documentos em lingua estrangeira deveriam, no que diz respeito as
recorrentes, ser primeiro traduzidos para o alemdo, o que levaria algum tempo.

No que se refere 4 afirmagio da Comissdo segundo a qual as recorrentes, todavia,
estavam em condi¢des de apresentar observagdes igualmente a propésito dos
documentos enviados posteriormente, as recorrentes observam que, a fim de
preservar os seus direitos, foram obrigadas a apresentar, no breve prazo fixado,
observacdes sintéticas que ndo puderam ser elaboradas com o cuidado e a
mintcia desejados. Apesar disso, sempre criticaram expressamente a insuficiéncia
da duragio dos prazos.

Por tltimo, na audicio, o agente da Comissdo teria apresentado ao advogado da
Isoplus Hohenberg e da Isoplus Sondershausen o contrato de entrada de capitais
de 15 de Janeiro de 1997, que este ultimo ignorava na época, pedindo-lhe
diversas explicagdes a este respeito. As recorrentes teriam protestado contra o
facto de esse meio de prova ser admitido pelo conselheiro-auditor, quando ndo
tinham disposto de qualquer prazo para apresentar a sua opinido a respeito do
mesmo.

A recorrida afirma que os prazos concedidos eram suficientes. Assim, haveria que
salientar que a correspondéncia de 22 de Maio de 1997 apenas tinha sido
acompanhada de um nimero muito reduzido de documentos e que tinha sido
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perfeitamente possivel tomar posi¢do a seu respeito antes do termo do prazo
fixado. Isso também seria vilido para as observagdes relativas aos documentos
ndo utilizados pela Comissio, que as empresas teriam trocado entre elas. Na
medida em que outras empresas formularam observacdes sobre os documentos
enviados pela Comissdo, esta ndo seria obrigada a permitir ds recorrentes o
acesso a essas observagdes, dado que a decisio ndo se apoiava nelas.

No caso em apreco, as recorrentes reconhecem ter apresentado as suas
observagdes dentro dos prazos. As recorrentes dispuseram de tempo suficiente
para responder A comunicagio de acusagdes e para examinar os oficios da
Comissdo de 19 e 24 de Setembro e de 9 de Outubro de 1997, bem como os
documentos a que estes faziam referéncia. Durante o procedimento adminis-
trativo, que s6 terminou com a audigdo, as recorrentes ji ndo insistiram em
apresentar por escrito outras explicagdes. Alids, a audigdo foi adiada de 21 e 22 de
Outubro de 1997 para 24 e 25 de Novembro de 1997, embora tenha havido
tempo suficiente disponivel para apresentar uma resposta escrita.

No respeitante ao contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997, as
recorrentes ndo podem alegar que ndo puderam manifestar-se sobre esse
documento de modo apropriado. Com efeito, a decisdo s6 se apoia nele na
medida em que contribui para demonstrar que as recorrentes formam um grupo,
dirigido pelo Sr. Henss. As sociedades de exploragio da época foram
expressamente interrogadas sobre este ultimo aspecto durante a fase escrita do
processo e expressaram-se a esse proposito, contestando a existéncia de qualquer
grupo e, nomeadamente, a posse pelo Sr. Henss de qualquer participagdo na
Isoplus Hohenberg e na Isoplus Sondershausen. A questdo de saber se o Sr. Henss
controlava essas sociedades e, em especial, se o contrato de entrada de capitais
abordava este aspecto poderia facilmente ter obtido uma resposta no d4mbito da
audigio.

Além disso, as passagens em que as recorrentes fizeram alusdo ao contrato de
entrada de capitais nas suas cartas de 8 e 9 de Dezembro de 1997 apenas
censuraram a Comissdo pela divulga¢io do referido documento aquando da
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audicdo, sem abordar o problema do controlo exercido pelo Sr. Henss. Por
conseguinte, mesmo que o procedimento em questdo nio fosse suficiente para a
formulacio, em boa e devida forma, de observagdes quanto a este tiltimo aspecto,
o direito de defesa teria sido, apesar de tudo, salvaguardado.

Apreciagdo do Tribunal

Ha que precisar que as recorrentes sustentam ndo ter tido prazo suficiente para
apresentarem o seu ponto de vista, em primeiro lugar, no que diz respeito aos
documentos enviados antes do termo do prazo fixado para a apresentagdo de
observacdes sobre a comunicagdo de acusagdes, em segundo lugar, no que se
refere aos documentos enviados em seguida, em relagdo aos quais a Comissdo
pediu observagdes antes de 10 de Outubro de 1997, e, em terceiro lugar, no que
diz respeito ao contrato de entrada de capitais apresentado aquando da audigéo,
sem a concessio de um prazo prévio para prepararem a sua opinido.

Em primeiro lugar, no que se refere aos documentos enviados em 22 de Maio
de 1997 juntamente com um oficio da Comissdo, é necessario reconhecer que se
tratava de documentos que, segundo esse oficio, podiam ter uma certa
importincia em relagio aos factos discutidos na comunicagdo de acusagdes de
20 de Marco de 1997. Dado que a Comissdo tinha fixado um prazo de catorze
semanas, quer dizer, até 1 de Julho de 1997, para a apresentacéo de observagdes
sobre a comunicagio de acusagdes, as recorrentes dispunham ainda, no momento
da recepgio do oficio de 22 de Maio de 1997, de mais de um més para redigir a
sua opinido sobre os documentos adicionais em questao.

A este respeito, hd que observar que o artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 99/63, que tem em vista assegurar aos destinatdrios da comunicagio de
acusacbes um prazo suficiente para o exercicio til do seu direito de defesa,
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dispde que a Comissdo, ao fixar esse prazo, com a duragdo minima de duas
semanas, deve tomar em considera¢dio o tempo necessirio a preparagdo das
observacgdes, bem como a urgéncia do processo. Ora, o prazo concedido deve ser
apreciado, concretamente, em fun¢io da dificuldade do caso em apreco. Assim, o
juiz comunitdrio afirmou, em determinados processos, bastante volumosos, que o
prazo de dois meses era suficiente para a apresentagdo de observagdes sobre a
comunicagio de acusagdes (acérddos do Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro
de 1978, United Brands/Comissdo, 27/76, Colect., p. 77, n.% 272 e 273, e Suiker
Unie e 0./Comissdo, ja referido, n.”® 94 a 99).

Afigura-se que um prazo de mais de um més deve ser suficiente para apresentar
observagdes sobre os documentos enviados em 22 de Maio de 1997, dado que se
tratava de um ndmero reduzido de documentos (anexos X1 a X9), cuja
pertinéncia, além disso, era explicada no oficio de acompanhamento. No que se
refere & queixa da Powerpipe, que igualmente estava junta, com o0s seus anexos,
ao oficio de 22 de Maio de 1997, h4d que observar, do mesmo modo, que as
passagens mais incriminadoras estavam citadas na comunicagdo de acusagdes.

Em segundo lugar, no que se refere aos documentos enviados em seguida, hd que
observar que as recorrentes dispuseram de um prazo razodvel até s datas da
audi¢do. Com efeito, a Comissdo, no oficio de 19 de Setembro de 1997 que
acompanhou o seu envio das respostas de outras empresas 3 comunica¢do de
acusagdes, referiu que, no caso de as empresas desejarem apresentar observacdes
sobre essas respostas, tais observacdes deviam ser apresentadas antes de 10 de
Outubro de 1997, e que, de qualquer modo, teriam a oportunidade de se
expressar na audigdo. Ao invés, quando a Comissdo enviou, por oficio de 24 de
Setembro de 1997, documentos encontrados nas instalagcdes da Dansk Rerindus-
tri, a fim de permitir o acesso completo ao processo, nio mencionou a
possibilidade de se apresentarem observagdes, nem, por conseguinte, concedeu
um prazo para o efeito. Do mesmo modo, no oficio de 9 de Outubro de 1997, que
acompanhou o envio de uma série de documentos complementares 3 comuni-
cacgdo de acusagdes (n.”° 1 a 28) e respostas da Legster, da Powerpipe e da DSD a
pedidos de informacdes da Comissdo, também nio era referida a possibilidade de
se apresentarem observacdes.
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Dado que, de qualquer modo, as recorrentes tiveram oportunidade de apresentar
as suas observacdes sobre os documentos enviados pela Comissdo em 19 e 24 de
Setembro e em 9 de Qutubro de 1997, o mais tardar, em 24 e 25 de Novembro
de 1997, datas em que teve lugar a audicdo, hd que declarar que as recorrentes
tiveram um prazo de cinco semanas a dois meses para apresentarem o seu ponto
de vista sobre esses documentos. Ha que considerar que, nas circunstincias do
caso em apreco, esse prazo foi suficiente para o exercicio itil do direito de defesa.

No que diz respeito aos documentos enviados em 9 de Outubro de 1997, deve
observar-se, por um lado, que a importidncia de todos esses documentos em
relacdo & comunicacdo de acusagdes era claramente referida nos quadros que
acompanharam o envio e, por outro, que a maior parte dos documentos
complementares & comunicacdo de acusagbes em causa tinham sido objecto,
como foi explicado no oficio de acompanhamento, da troca de documentos entre
as empresas.

Além disso, as recorrentes nio podem invocar a circunstincia segundo a qual, no
momento da recepgio dos documentos enviados em 19 e 24 de Setembro e em
9 de Outubro de 1997, ndo sabiam ainda que teriam tempo, até 24 e 25 de
Novembro de 1997, para prepararem as suas observagdes. Com efeito, mesmo
que as recorrentes preparassem as suas observagdes em relagdo a tais documentos
supondo que dispunham de prazos mais curtos, dispuseram afinal de um prazo
suficiente para reformular e aprofundar as suas observagdes, o que, alids, a
Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen fizeram, completando as suas
observacdes de 14 de Outubro de 1997 com as observagdes suplementares de
12 de Novembro de 1997.

Em terceiro lugar, h4 que observar que as recorrentes nio podem invocar que ndo
estiveram em condicdes de dar a conhecer utilmente o seu ponto de vista sobre o
contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997, apresentado pela
Comissdo aquando da audigéo.
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Com efeito, resulta da acta da audi¢do e dos considerandos 159 e 160 da decisdo
que a Comissio invocou esse contrato de entrada de capitais, aquando da
audi¢io das sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, a fim de
demonstrar a existéncia das participagdes que o Sr. Henss tinha na Isoplus
Hohenberg e na Isoplus stille Gesellschaft e provar a existéncia de uma
sociedade-mae, a HFB KG, que detinha participagGes, na sequéncia da cessdo
das partes dos casais Henss e Papsdorf, nas sociedades Isoplus Rosenheim,
Isoplus Sondershausen, Isoplus Hohenberg e Isoplus stille Gesellschaft.

Ora, mesmo que as recorrentes nio tivessem tido a oportunidade de preparar as
suas observacdes em relacio ao contrato de entrada de capitais antes da sua
apresentagdo, pela Comissdo, aquando da audigdo, verifica-se que, no caso em
apreco, ja tinham tido a oportunidade de, durante o procedimento adminis-
trativo, apresentar o seu ponto de vista sobre as conclusdes que a Comissdo podia
tirar das informacdes contidas nesse documento. Com efeito, a Comissdo referira,
na comunica¢io de acusacgdes, na altura em que ndo tinha ainda descoberto o
contrato de entrada de capitais, por um lado, no que diz respeito a Isoplus
Hohenberg, que esta era controlada pelo Sr. Henss, mas que este tltimo ndo era
mencionado como sécio no registo comercial local e, por outro, que nio existia
uma sociedade financeira que pudesse ser considerada representante do grupo
Isoplus. Deste modo, as recorrentes puderam deduzir da comunicagio de
acusagdes, por um lado, que a criagdo da sociedade HFB KG, bem como a
entrada das partes nesta, devia interessar & Comissdo, dado que se tratava de
confirmagdes da sua tese relativa ao facto de as sociedades Henss/Isoplus fazerem
parte de um grupo unico, e, por outro, que a Comissio ainda ndo tinha
conhecimento disso. No entanto, a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen
continuaram, nas suas observacdes de 30 de Junho de 1997 sobre a comunicagio
de acusacdes, a fornecer 4 Comissdo, quanto a este aspecto, informagdes
inexactas, nomeadamente, no respeitante as participacdes detidas pelo Sr. Henss
na Isoplus Hohenberg.

De qualquer forma, as recorrentes comunicaram, depois da audigdo, por cartas
de 8 € 9 de Dezembro de 1997 e de 13 de Fevereiro de 1998, as suas observacdes
sobre esse documento, bem como sobre as circunstincias em que este lhes foi
apresentado. Daqui se deduz que a Comissdo ndo impediu as recorrentes de
manifestarem utilmente o seu ponto de vista sobre o documento em questdo.
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Resulta de todas as consideracdes precedentes que as recorrentes dispuseram do
tempo necessdrio para apresentar a sua opinido sobre os factos, acusagdes e
circunstincias alegados pela Comisséo.

Por conseguinte, a censura nio pode obter acolhimento no que diz respeito aos
prazos para apresentar observagoes.

5. Quanto a violagdo de segredos profissionais e dos negdcios

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que a Comissdo e o conselheiro-auditor ndo garantiram
o respeito do segredo profissional e dos negdcios na acepgio do artigo 20.° do
Regulamento n.° 17, de que relevam, nomeadamente, os pormenores relativos
aos vinculos entre as sociedades, bem como as razdes econdmicas e juridicas que
presidem & criagdo desses vinculos.

Na audicdo, o conselheiro-auditor ndo teria concedido as recorrentes a
possibilidade de exporem confidencialmente as relagdes juridicas existentes entre
a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen, por um lado, e a Isoplus
Rosenheim (na época, as sociedades Henss Rosenheim e Henss Berlin), por outro.
Ao invés, o contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997 teria sido
apresentado na presenga de todas as empresas destinatdrias da decisdo e da
queixosa. Devido  falta de confidencialidade, o advogado da Isoplus Hohenberg
e da Isoplus Sondershausen e, sobretudo, o Sr. Henss, na qualidade de director da
Isoplus Rosenheim, tiveram de se abster de revelar um ou outro pormenor a este
propésito. Alids, a falta de confidencialidade teria sido contestada pelos
advogados da Isoplus Hohenberg e da Isoplus Sondershausen e pelo da Isoplus
Rosenheim, nas suas cartas de 8 e 9 de Dezembro de 1997.
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Quanto ao contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997, as
recorrentes sublinham que se trata de um documento obtido de modo ilegal, e
ap6s um erro, no registo comercial do Amtsgericht Charlottenburg e que foi,
depois disso, retirado do referido registo. Continha pormenores de participagGes
que sdo abrangidas pelo artigo 20.° do Regulamento n.° 17. Nesse acto estavam
em causa relagdes fiducidrias («Treuhandverhiltnisse») que, principalmente por
razdes ligadas A concorréncia, ndo deviam ser tornadas publicas e deviam ser
sempre tratadas de modo confidencial enquanto segredo comercial, dado que o
proprietdrio ou sbcio real ndo deve ser reconhecido. As recorrentes consideram
ter demonstrado, na sua petigdo inicial, as circunstincias precisas que justificam a
existéncia de um interesse legitimo no sentido de que essas relagdes fiduciarias
sejam mantidas secretas.

Além disso, o segredo ou a confidencialidade que deveriam ser assegurados
durante o processo em matéria de concorréncia na Comissio, incluindo aquando
da audicdo, ndo teriam sido garantidos no caso em apreco, dado que teriam sido
publicados extractos da audi¢io nos jornais dinamarqueses em 1998. Certas
partes confidenciais do presente processo teriam ji aparecido na imprensa na
Primavera de 1996, o que, na época, teria suscitado protestos, por parte das
recorrentes, na resposta das sociedades Henss e na de 24 de Abril de 1996 da
sociedade Isoplus Hohenberg ao pedido de informagdes de 13 de Margo de 1996
(a seguir «resposta da Isoplus Hohenberg»).

A recorrida expde ndo ter infringido o artigo 20.° do Regulamento n.° 17,
aquando da discussdo sobre o contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro
de 1997, dado que o referido contrato estava depositado no registo comercial e,
por conseguinte, acessivel a qualquer pessoa. Além disso, aquando da audicdo, o
Sr. Henss teria confirmado essa apreciagdo e acrescentado que apenas eram
abrangidas pelo segredo dos negdcios as estratégias aplicadas ao auxilio da
estrutura do grupo.

Por outro lado, as recorrentes nio teriam demonstrado em que medida as
informagdes contidas no contrato de entrada de capitais teriam a natureza de
segredo comercial. A este propésito, a Comissdo sublinha que o interesse em ndo
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divulgar informacdes, cuja comunicagdo a terceiros pode lesar os interesses
daquele que as forneceu, s6 é protegido na medida em que se trate de um interesse
legitimo.

Mesmo que a Comissdo tivesse violado um segredo comercial na audigdo, isso
ndo tornaria em si a decisdo ilegal. Essa alegada violagdo, ou seja, o facto de
outras empresas terem tido conhecimento da estrutura real das participagdes
dentro do grupo Henss/Isoplus, ndo teria tido qualquer influéncia no conteiido da
decisdo. A recorrida refere ainda que os seus servi¢os ndo deixaram transparecer
para o exterior nada do conteddo das audigdes. '

Apreciagdo do Tribunal

Hi que observar que o artigo 214.° do Tratado (actual artigo 287.° CE) impde
aos funciondrios e agentes das instituicdes a obrigagdo de ndo divulgar as
informacbes que se encontrem em seu poder e que estejam abrangidas pelo
segredo profissional. O artigo 20.° do Regulamento n.° 17, que executa aquela
norma no dmbito das regras aplicdveis s empresas, dispde especialmente no seu
n.° 2 que, «sem prejuizo do disposto nos artigos 19.° e 21.°, a Comissdo e as
autoridades competentes dos Estados-Membros, bem como os seus funciondrios e
outros agentes, sdo obrigados a ndo divulgar as informagtes obtidas nos termos
do presente regulamento e que, pela sua natureza, estejam abrangidas pelo
segredo profissional».

As disposigdes dos artigos 19.° e 21.° do Regulamento n.° 17, cuja aplicagio &,
assim, reservada, sdo as que regulam, respectivamente, as obrigagdes da
Comissdo em matéria de audigdes e de publicacdo de decisdes. Dai resulta que
a obrigacdo de segredo profissional enunciada no artigo 20.° n.° 2, é atenuada
relativamente a terceiros a que o artigo 19.°, n.° 2, concede o direito de serem
ouvidos, quer dizer, sobretudo relativamente ao terceiro queixoso. A Comissdo
pode comunicar a este tltimo algumas informagdes abrangidas pelo segredo
profissional, desde que tal comunicagdo seja necessdria para o bom decurso da

- 1569



365

366

367

ACORDAO DE 20. 3. 2002 — PROCESSO T-9/99

instru¢do. Todavia, esta faculdade ndo é vilida para todo o tipo de documentos
que, pela sua natureza, sejam abrangidos pelo segredo profissional. O artigo 21.°,
que prevé a publicacido de certas decisbes, impde & Comissdo a obrigagdo de
tomar em consideragdo o legitimo interesse das empresas na ndo divulgagdo dos
seus segredos comerciais. Estas disposi¢des, embora referindo-se a situacdes
particulares, devem ser entendidas como a expressdo de um principio geral que se
aplica no decurso do procedimento administrativo (ac6rdio do Tribunal de
Justica de 24 de Junho de 1986, AKZO Chemie/Comissio, 53/85, Colect.,
p. 1965, n.*° 27 e 28).

No que diz respeito ao decurso da audigdo, o artigo 9.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 99/63 dispde que a audi¢io ndo é publica, que as pessoas sdo ouvidas
separadamente ou na presenca de outras pessoas convocadas e que, neste dltimo
caso, é tido em conta o interesse legitimo das empresas em que os seus segredos de
negdcios nio sejam divulgados.

E necessdrio referir que as recorrentes nio chegaram a demonstrar em que
medida a Comissdo, aquando da audi¢io da Isoplus Hohenberg e da Isoplus
Sondershausen, em presenca da empresa queixosa assim como de outras empresas
destinatérias da comunica¢io de acusagdes, teria divulgado segredos comerciais.

No que diz respeito ao contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro de 1997,
deve salientar-se, em primeiro lugar, que as recorrentes se limitam a alegar que
esse acto foi inscrito no registo comercial na sequéncia de um erro, sem
precisarem a quem o mesmo é imputdvel, e que a sua inscricdo era ilegal, sem
fornecerem a este respeito o menor indicio de prova. Nestas condi¢des, ndo pode
ser censurado a4 Comissdo o facto de ter utilizado tal elemento de prova. Em
segundo lugar, quanto A natureza publica das informagdes contidas nesse
contrato, hd que observar que, aquando da audi¢do, o Sr. Henss, presente na sua
qualidade de director da Isoplus Rosenheim, confirmou o caricter piblico do
referido acto, precisando que s6 era abrangida pelo segredo comercial a
fundamentacio das operagdes descritas nesse documento, que estava ligada a
estratégia das empresas em causa. Nem o director das empresas Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen nem o seu advogado contestaram, nessa
ocasido, essa opinido.
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Em segundo lugar, no que diz respeito i ndo audi¢do confidencial das sociedades
Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen, basta observar que as recorrentes
nio apresentaram o menor indicio relativo a dados abrangidos pelo segredo
comercial que teriam sido comunicados pela Comissdo a terceiros aquando dessa
audigdo. A este respeito, ndo pode censurar-se a Comissdo por ter difundido
informacgdes que as recorrentes lhe tinham comunicado a titulo confidencial.
Com efeito, resulta da acta da audi¢do que a Comissdo ndo revelou, nas suas
questdes a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen sobre as suas ligagdes
com a sociedade Henss, qualquer informagdo, a ndo ser a posigdo das referidas
sociedades que tinha sido recordada pelo seu advogado, na sua exposicdo
introdutéria aquando da audi¢io, bem como, apds a audigdo, informagdes
retiradas de registos piiblicos.

Em terceiro lugar, quanto a divulgagdo na imprensa de informagdes confidenciais
utilizadas no procedimento administrativo, hd que salientar que as recorrentes
nio apresentaram precisdes sobre as informagdes confidenciais que teriam sido
reveladas nos artigos de imprensa indicados, no decurso do procedimento
administrativo.

Além disso, mesmo admitindo que os servicos da Comissdo sejam responsaveis
por fugas relatadas pela imprensa, o que, no entanto ndo foi admitido pela
Comissdo nem provado pela recorrente, esta circunstincia, de qualquer modo,
ndo teria qualquer incidéncia sobre a legalidade da decisdo, uma vez que nio foi
provado que a decisdo ndo teria sido, de facto, adoptada ou que teria tido um
contetido diferente se ndo se tivessem verificado as manifestagdes controvertidas
(acérddo United Brands/Comissdo, ja referido, n.° 286). No caso em aprego, as
recorrentes nio apresentaram qualquer indicio sustentando essa concluséo.

Daqui se infere que a censura relativa a violagdo de segredos profissionais e
comerciais deve ser rejeitada.
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6. Quanto a violagio das disposi¢des relativas a audi¢do de testemunhas

Argumentos das partes

As recorrentes censuram a Comissio por ter violado o artigo 3.° n.° 3, do
Regulamento n.® 99/63 e o artigo 19.° do Regulamento n.° 17, na medida em que
ndo procedeu 3 inquiri¢do das testemunhas cujo depoimento foi solicitado.

As recorrentes recordam que, nos termos do artigo 3.° do Regulamento n.® 99/63,
as empresas em causa podem propor que a Comissdo inquira pessoas que possam
confirmar os factos invocados. No 4dmbito das suas observacdes relativas a
comunicagio de acusacdes, a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen, por
carta de 30 de Junho de 1997, propuseram a Comissdo que inquirisse certas
pessoas, entre as quais o Sr. Henss. A Isoplus Rosenheim, por seu turno, por carta
do mesmo dia, teria igualmente proposto que fossem ouvidas certas pessoas como
testemunhas. Por carta de 16 de Setembro de 1997, a Comissio, todavia,
respondeu-lhes que, nos termos do artigo 3.% n.° 3, do Regulamento n.® 99/63,
compete as proprias empresas assegurarem a presenca das pessoas em causa na
audicio e chami-las como testemunhas, sustentando que nio era um tribunal,
que ndo tinha o poder de obrigar testemunhas a participarem numa audicdo e que
também ndo as podia obrigar a prestar juramento. A este respeito, a Isoplus
Hohenberg ou a Isoplus Sondershausen teriam ainda precisado, por carta de 30 de
Setembro de 1997, que as testemunhas indicadas nio estavam ligadas as suas
sociedades, mas a empresas concorrentes e que, assim, nio era possivel obrigar
essas testemunhas a comparecer. Todas as testemunhas cuja audigio fora
solicitada pela Isoplus Rosenheim ndo estariam também ligadas as empresas
recorrentes, mas a Powerpipe e a outras empresas concorrentes. No entanto, nem
os servigos encarregados da concorréncia na Comissdo nem o conselheiro-auditor
teriam convocado como testemunhas as pessoas cuja audi¢do fora solicitada. Nio
havendo convocagdo, as referidas pessoas nio compareceram e nio puderam ser
ouvidas como testemunhas pela Comissdo para provar os factos relativamente
aos quais as recorrentes tinham requerido a sua inquiri¢ao.
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Quanto ao Sr. Henss, embora estivesse presente na audi¢do, na qualidade de
director da Isoplus Rosenheim, ndo teria sido ouvido oficialmente, dado que ndo
foi inquirido pelo conselheiro-auditor. As recorrentes admitem que uma audigao
formal do Sr. Henss tornou-se parcialmente supérflua pelas observagdes feitas,
aquando da audigdo, pelo advogado da Isoplus Rosenheim. Apesar disso, na falta
de uma inquirigio confidencial, o Sr. Henss, na qualidade de director da Isoplus
Rosenheim, deveria abster-se de revelar um outro pormenor.

As recorrentes observam que, se as testemunhas tivessem sido convocadas pela
Comissdo e, em seguida, interrogadas ou ouvidas, as suas declaragdes teriam
conduzido a que a Comissido chegasse & conclusdo de que a Isoplus Rosenheim, a
Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen ou o grupo Henss/Isoplus ndo
tinham participado numa infracgdo ao artigo 85.° do Tratado antes de finais de
1994, nem tomado parte em medidas de boicote contra a Powerpipe. Teria sido
igualmente pedido um depoimento para confirmar o facto de a tabela de pregos
europeia de 1994 ndo ter sido fixada pelo Sr. Henss ou pela Henss Rosenheim.

Segundo as recorrentes, o artigo 3.% n.° 3, do Regulamento n.° 99/63 esta ligado
ao principio geral do direito de ser ouvido, bem como ao expresso no artigo 6.°
da CEDH, e, nomeadamente, no seu artigo 3.°, alinea d), relativo ao direito de
convocar e de interrogar as testemunhas de defesa e ao direito de interrogar as
testemunhas de acusagdo. Se, num processo nos termos do Regulamento n.° 17,
as empresas em causa pedissem que fossem convocadas pessoas e ouvidas nos
termos do artigo 3.%, n.° 3, do Regulamento n.® 99/63, a Comissdo, em principio,
seria obrigada a convocar e a inquirir essas pessoas, mesmo que nao tivesse a
possibilidade de lhes aplicar sangdes no caso de ndo comparecerem. Apenas
nesses casos, fundamentados, é que a Comissdo poderia indeferir esses pedidos
através de uma decisdo individual.

Embora seja exacto que a Comissdo ndo é um «tribunal» na acepgéo do artigo 6.°
da CEDH, isso ndo significa que as outras garantias contidas nesse artigo ndo se
apliquem num processo que corre os seus tramites nessa institui¢do. Com efeito, o
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procedimento iniciado pela Comissdo com o duplo objectivo de fazer cessar uma
violag¢io as regras da concorréncia e aplicar uma coima tem cardcter penal na
acepgio do artigo 6.° da CEDH. Assim, a Comissdo seria obrigada a respeitar
esse artigo na sua totalidade e, por esse facto, também o n.° 3, alinea d).

A recorrida expde que o Regulamento n.° 99/63 ndo a autoriza a inquirir
«testemunhas» na acepgdo juridica do termo. O artigo 3.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 99/63 nio se refere a testemunhas, mas fundamenta simplesmente o direito
dos interessados no que diz respeito a utilizagdo de certos meios de prova. A
Comissio nio teria qualquer poder e, por maioria de razio, qualquer obrigagio
de convocar eventuais testemunhas de defesa que a empresa ndo estd em
condi¢des de apresentar. Além disso, contrariamente ao que invocam as
recorrentes, a Comissdo ndo teria recusado inquirir as pessoas indicadas.

No que respeita ao artigo 6.° da CEDH, haveria que salientar que a Comissdo
ndo é um «tribunal» na acepgdo da referida disposicdo. A Comissdo exerce a sua
missdo de controlo, que lhe é conferida pelas regras comunitarias da concorrén-
cia, sob a fiscalizagdo do Tribunal de Primeira Instincia e do Tribunal de Justica.
De qualquer forma, o facto de as regras processuais pertinentes, nomeadamente
as previstas no Regulamento n.° 17, ndo preverem o poder de obrigar as
testemunhas de defesa a comparecer ndo é contrario ao conceito de igualdade das
armas que esti expresso no artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH. Com efeito, o
procedimento na Comissio também ndo envolve testemunhas «de acusagdo»,
dado que as provas essenciais em que a Comissio pode fundamentar as suas
acusacdes sdo documentos e informacbes que pode pedir as autoridades
competentes dos Estados-Membros bem como as empresas e ds associa¢des de
empresas nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17.

Além disso, o Tribunal de Primeira Instincia, no dmbito da fiscalizagdo que
exerce sobre o cumprimento pela Comissdo da sua missdo, teria a possibilidade
de obrigar as testemunhas a comparecerem, nomeadamente as testemunhas de
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defesa. De facto, haveria, no Tribunal de Primeira Instincia, uma desigualdade
das armas a favor das empresas em causa, dado que as empresas podem invocar
os depoimentos de testemunhas para refutar as censuras formuladas pela
Comissdo na sua decisio, ao passo que a Comissio ndo pode invocar
depoimentos em apoio de censuras que ndo tenham sido ja provadas por
elementos que figuram na decisdo e na comunicagio de acusagdes.

Apreciagio do Tribunal

Ha que observar que o artigo 19.°%, n.° 2, do Regulamento n.° 17 dispde que, se
pessoas singulares ou colectivas justificando um interesse suficiente pedirem para
serem ouvidas, o seu pedido deve ser deferido. Nos termos do artigo 5.° do
Regulamento n.° 99/63, a Comissdo dar-lhes-d a oportunidade de darem a
conhecer o seu ponto de vista, por escrito, no prazo que ela fixar. Do mesmo
modo, o artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.° 99/63 impde a Comissdo a
obrigagdo de dar as pessoas que o solicitarem nas suas observagdes escritas a
oportunidade de desenvolver oralmente a sua opinido se provarem ter um
interesse suficiente para esse efeito ou se a Comissdo se propuser aplicar-lhes uma
coima ou uma sangdo. Segundo o n.° 2 do mesmo artigo, a Comissdo pode
igualmente dar a qualquer pessoa a oportunidade de expressar oralmente a sua
opinido.

32 Nos termos do artigo 19.%, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e dos artigos 5.° ¢ 7.° do

Regulamento n.° 99/63, a Comissdo apenas é obrigada a ouvir as pessoas
singulares ou colectivas titulares de um interesse relevante, se estas, efectiva-
mente, pediram para serem ouvidas (acérddo do Tribunal de Justiga de 9 de Julho
de 1987, Ancides/Comissio, 43/85, Colect., p. 3131, n.° 8). Ora, no caso em
aprego, as pessoas propostas como testemunhas pelas recorrentes nunca
manifestaram elas mesmas o desejo de serem ouvidas.
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Em seguida, hda que observar que o artigo 3.°, n.° 3, do Regulamento n.® 99/63
prevé que as empresas e associagbes de empresas que sdo objecto de um processo
nos termos do Regulamento n.° 17 «podem [...] propor 4 Comissio a audicdo de
pessoas que possam confirmar esses factos». Nesse caso, resulta do artigo 7.° do
Regulamento n.° 99/63 que a Comissdo dispde de uma margem de apreciagio
razodvel para decidir do interesse que pode apresentar uma audi¢io das pessoas
cujo depoimento possa ter importincia para a instrugio do processo {acérddo do
Tribunal de Justi¢a de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e VBBB/Comissdo, 43/82 e
63/82, Recueil, p. 19, n.° 18). Com efeito, a garantia do direito de defesa nio
exige que a Comissdo proceda 3 inquiricdo de testemunhas indicadas pelos
interessados, quando considerar que a instrugdo do processo foi suficiente
(acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Maio de 1984, Eisen und Metall
Aktiengesellschaft/Comissdo, 9/83, Recueil, p. 2071, n.° 32).

No caso em apreco, as recorrentes ndo apresentaram qualquer elemento que
permita pensar que a Comissdo, ao nio inquirir as pessoas indicadas, teria
indevidamente restringido a instrugdo do processo e, deste modo, limitado a
possibilidade de as recorrentes explicarem os diversos aspectos dos problemas
suscitados pelas acusa¢oes da Comissdo (v. acérddo VBVB e VBBB/Comissio, ji
referido, n.° 18).

Com efeito, as recorrentes ndo especificaram, na sua petigdo inicial, em que
medida os depoimentos das testemunhas indicadas poderia provar que o grupo
Henss/Isoplus ou as recorrentes ndo tinham participado num cartel ao nivel
europeu desde 10 de Outubro de 1991, mas apenas a partir de finais de 1994. A
este respeito, mesmo que o depoimento solicitado tivesse confirmado que nem o
Sr. Henss nem a Isoplus Hohenberg ou a Isoplus Sondershausen obtiveram da
EuHP informagdes internas desta tltima antes da sua admissio na EuHP, isso
ndo permitiria refutar as acusagdes feitas pela Comissdo as recorrentes. O mesmo
se passa quanto i questio de saber se o Sr. Henss ou a Henss Rosenheim
participaram na elaboragio da tabela de pregos utilizada no cartel europeu. Além
disso, a luz dos elementos de prova enunciados nos n.”* 264 a 277, supra, a
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Comissdo tinha o direito de considerar que ndo era necessdrio ouvir o
depoimento solicitado sobre o facto de a Powerpipe ter proposto a Isoplus
Hohenberg e a Isoplus Sondershausen participar num cartel ilegal.

Na medida em que a proposta de testemunhas diz respeito ao Sr. Henss, hd que
acrescentar que este estava presente na audicdo, como director da Isoplus
Rosenheim, mas que nem o advogado desta nem o advogado da Isoplus
Hohenberg e da Isoplus Sondershausen lhe pediram que depusesse. Com efeito,
resulta da acta da audi¢do que o Sr. Henss s6 interveio na audi¢do da Isoplus
Hohenberg e da Isoplus Sondershausen, apds uma questdo colocada pelo
conselheiro-auditor relativa ao contrato de entrada de capitais.

Além disso, resulta da mesma acta que, na audigdo, as recorrentes ndo pediram
3 . N ¥ b . 3 A o

que o Sr. Bech, ligado & Legster, cujo depoimento também fora solicitado, fosse

ouvido, apesar do facto de este também assistir a audigdo.

Resulta de tudo o que precede que a Comissdo, na medida em que néo deu
seguimento as propostas de depoimento, aplicou correctamente o artigo 19.° do
Regulamento n.° 17, bem como as disposi¢des do Regulamento n.® 99/63.

Por tltimo, as recorrentes apoiam-se no artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH,
segundo o qual «[o] acusado tem, no minimo, os seguintes direitos: [...]
Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagio e obter a convocagio e
o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigbes que as
testemunhas de acusagdo».
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A este respeito, hd que salientar que, segundo jurisprudéncia constante, a
Comissdo ndo é um tribunal na acep¢do do artigo 6.° da CEDH (ac6rdio Van
Landewyck e o./Comissdo, ja referido, n.° 81, acorddo do Tribunal de Justica de
7 de Junho de 1983, Musique diffusion francaise e 0./Comissio, 100/80 a 103/80,
Recueil, p. 1825, n.° 7, e Shell/Comissio, ja referido, n.° 39). Por outro lado, o
artigo 15.° n.° 4, do Regulamento n.° 17 dispde expressamente que as decisdes
da Comissdo que apliquem coimas pela violagdo do direito da concorréncia ndo
tém natureza penal (ac6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de OQutubro
de 1994, Tetra Pak/Comissdo, T-83/91, Colect., p. II-755, n.° 235).

Todavia, mesmo que a Comissio ndo constitua um tribunal na acep¢do do
artigo 6.° da CEDH e mesmo que as coimas aplicadas pela Comissdo ndo tenham
natureza penal, ndo é menos verdade que a Comissdo deve respeitar os principios
gerais de direito comunitirio no decurso do procedimento administrativo

(acérddos Musique diffusion frangaise e 0./Comissdo, ja referido, n.° 8, e Shell/

/Comissdo, ja referido, n.° 39).

A este respeito, o facto de as disposi¢des do direito comunitdrio da concorréncia
n3o preverem a obrigacio de a Comissdo convocar testemunhas de defesa cujo
depoimento é solicitado ndo é contrario aos referidos principios. Com efeito, ha
que observar que a Comissio, embora possa inquirir pessoas singulares ou
colectivas quando considerar necessirio, também ndo dispde do direito de
convocar testemunhas de acusac¢do sem ter obtido o seu acordo.

Por todas estas razdes, a censura relativa ao facto de ndo se inquirirem as
testemunhas deve ser rejeitada.
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7. Quanto a violagdo das disposigdes relativas ao mandato dos conselheiros-
-auditores

Argumentos das partes

As recorrentes censuram a Comissdo por ter violado a Decisdo 94/810/CECA, CE
da Comissdo, de 12 de Dezembro de 1994, relativa ao mandato dos conselheiros-
-auditores no Ambito dos processos de concorréncia que correm perante a
Comissdo (JO L 330, p. 67), na medida em que, no presente processo, o
conselheiro-auditor redigiu um relatério, embora ndo tivesse estado presente
durante a maior parte da audigio.

A este respeito, as recorrentes expdem que o conselheiro-auditor que tinha
preparado e dirigido a audicdo, o Sr. Gilchrist, se reformou em 31 de Dezembro
de 1997. Ora, o Sr. Daout, que devia ocupar o cargo de conselheiro-auditor a
partic de 1 de Janeiro de 1998, teria estado presente na audi¢do de 24 de
Novembro de 1997, mas nio teria tomado parte na audi¢do de 25 de Novembro
de 1997. Daqui resulta que o Sr. Daout sé assistiu parcialmente a audi¢do da
Isoplus Rosenheim e da Henss Berlin, que decorreun durante a noite de 24 de
Novembro de 1997 e continuou em 25 de Novembro de 1997. Nido teria
participado na audigdo da Isoplus Hohenberg e da Isoplus Sondershausen, que
decorreu exclusivamente em 25 de Novembro de 1997. Em seguida, o projecto de
acta relativo ao procedimento da audicdo teria sido enviado por carta de 3 de
Abril de 1998 do conselheiro-auditor, Sr. Daout. Apds a aprovagio da referida
acta, o conselheiro-auditor redigiu o relatério sobre o desenrolar da audig¢do em
conformidade com o artigo 8.° da Decisdo 94/810.

As recorrentes salientam que esta forma de proceder violou o seu direito de
defesa. Ora, embora o novo conselheiro-auditor tenha elaborado um relatério,
nos termos do artigo 8.° da Decisdo 94/810, depois da aprovagio da acta, fé-lo
sem ter assistido a maior parte da audicdo, e, especialmente, a respeitante a
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Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen. Neste ultimo caso, o conselheiro-
-auditor nio poderia ter uma ideia pessoal do grupo Henss/Isoplus e de todas as
recorrentes e também ndo estaria, nomeadamente, em condi¢des de pdr questdes.
Nio existindo um relatério objectivo do conselheiro-auditor em conformidade
com o artigo 8.° da Decisdo 94/810, o processo decisério da Comissdo que
conduziu a decisdo recorrida ndo se poderia apoiar numa base objectiva.

No caso de o conselheiro-auditor reformado ter redigido o relatorio em questdo,
como alega a Comissio, as recorrentes invocam igualmente, a titulo subsididrio,
uma violagio das formalidades essenciais definidas pela Decisdo 94/810 e pelo
Regulamento n.° 99/63, dado que o relatério foi redigido antes da aprovagio da
acta relativa 4 audi¢do e sem que o conselheiro-auditor tivesse conhecimento e
examinasse as outras observagOes directas da Isoplus Hohenberg, da Isoplus
Sondershausen e da Isoplus Rosenheim. Nessa situacdo, também ndo haveria um
relatério completo e correcto, o que impediria o processo decisério de ter caracter
objectivo.

Nio obstante o facto de o relatério do conselheiro-auditor relativo a audigdo ou
as fases do procedimento seguido nos termos do Regulamento n.° 17 ndo dever
ser transmitido ds empresas em causa a fim de elas poderem estudar ou apresentar
as suas observacdes, esse relatério do conselheiro-auditor independente ndo deixa
de ter uma importincia decisiva nos procedimentos de declaracdo de infracgdes
em matéria de concorréncia, como, alids, seria admitido pela Comissdo, que
reconhece que esse relatdrio, sem a vincular, teria, pelo menos, o valor de um
parecer.

A recorrida observa que foi o Sr. Gilchrist que redigiu o relatério previsto pelo
artigo 8.° da Decisdo 94/810. O facto de, atempadamente, o conselheiro-auditor
ndo ter disposto da versdo aprovada da acta da audigdo ndo é importante, dado
que essa acta serve para informar as pessoas que ndo estiveram presentes na
audi¢do, ou seja, os membros do comité consultivo e da Comissio. Como o
conselheiro-auditor, devido as suas fungdes, era obrigado a assistir a totalidade
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da audicdo, a referida acta ndo se destinaria 4 sua informagdo. Segundo a
Comissdo, o relatério do conselheiro-auditor reflecte o estado dos debates no
momento da audigdo. Por Gltimo, esse relatdrio teria apenas o valor de parecer,
ao qual a Comissio ndo é obrigada a vincular-se.

A este respeito, a Comissdo sublinha ainda que a audi¢do é normalmente
precedida da apresentagdo de observagdes escritas a propdsito das acusagdes
feitas e constitui, assim, uma fase avangada dos debates. Terminando a audicdo
no momento do encerramento da sessdo, a acta limita-se a transcrever o contetido
da sessdo. A possibilidade concedida as partes de verificarem a exactiddo da acta
nio constitui de modo algum um prolongamento da audigio.

Quanto ao relatério do conselheiro-auditor, ndo é de modo algum excluido que a
Comissdo tenha em consideracdio observagdes posteriores a audigdo. Com efeito,
o artigo 8.° da Decisio 94/810 prevé expressamente que o conselheiro-auditor
pode sugerir informagdes complementares se os elementos apresentados ulte-
riormente tornarem necessirio uma nova audi¢do. Ora, no caso em aprego, ndo
teria sido esse o caso.

No que diz respeito 2 auséncia tempordria do Sr. Daout aquando da audigdo, este
facto ndo teria tido influéncia sobre a validade da decisdo, dado que este tltimo
ocupava ainda, nessa altura, o lugar de conselheiro-auditor.

Apreciagdo do Tribunal

H4 que observar que o artigo 2.°, n.° 1, da Decisio 94/810 confere ao
conselheiro-auditor as funcdes de assegurar o bom desenrolar da audicdo e de
com isso contribuir para o cardcter objectivo da audigdo e de qualquer decisdo
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ulterior. Neste contexto, o conselheiro-auditor diligenciard, nomeadamente, para
que todos os elementos de facto pertinentes, independentemente de serem
favordveis ou desfavordveis aos interessados, sejam devidamente tomados em
consideragdo na preparagio dos projectos de decisio da Comissio em matéria de
concorréncia.

Nos termos do artigo 8.° da Decisdo 94/810, o conselheiro-auditor informara o
director-geral da Concorréncia do desenrolar da audi¢io e das conclusdes que
dela retira e formulard observagdes sobre a sequéncia do processo, que podem
dizer respeito, nomeadamente, 4 necessidade de informacdes complementares, ao
abandono de certas acusa¢des ou 4 comunicagio de acusagdes suplementares.

Além disso, resulta do artigo 9.°, n.° 4, do Regulamento n.® 99/63 e do artigo 7.°,
n.° 4, da Decisdo 94/810 que as declaragdes essenciais de cada pessoa ouvida
devem ser registadas em acta, que serd por ela lida e aprovada. Segundo esta
tltima disposi¢do, incumbe ao conselheiro-auditor assegurar este facto.

No caso em aprego, afigura-se que o relatério previsto pelo artigo 8.° da Decisdo
94/810 foi redigido pelo Sr. Gilchrist, que o enviou a Comissdo em 26 de
Novembro de 1997. Por conseguinte, a censura das recorrentes deve ser
interpretada no sentido de que denunciam o facto de o conselheiro-auditor ter
redigido esse relatdrio antes da aprovagdo da acta relativa a audicdo e sem ter
tido conhecimento das observagdes das recorrentes a esse respeito.

Em primeiro lugar, hd que assinalar que nem o Regulamento n.° 99/63 nem a
Decisdao 94/810 se opdem a que o conselheiro-auditor apresente o relatério
previsto no artigo 8.° da Decisdo 94/810 antes de a acta da audi¢do ser aprovada,
em conformidade com o artigo 9.°, n.° 4, do Regulamento n.° 99/63 e com o
artigo 7.°, n.° 4, da Decisdo 94/810, por cada uma das pessoas ouvidas. H4 que
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recordar, a este respeito, que o relatério do conselheiro-auditor constitui um
documento puramente interno da Comissdo, que ndo tem por objecto completar
ou corrigir a argumentacdo das empresas e que ndo apresenta, assim, qualquer
aspecto decisivo que o juiz comunitério tenha de ter em conta para exercer a sua
fiscalizagdo (v. o n.° 40, supra).

Em seguida, hd que assinalar que o artigo 9.°, n.° 4, do Regulamento n.® 99/63
tem por objectivo garantir ds pessoas ouvidas a conformidade da acta com as suas
declaracdes essenciais (acérddo ICI/Comissdo, ja referido, n.° 29, e acérddo do
Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1972, Bayer/Comissdo, 51/69, Recueil,
p. 745, n,° 17, Colect., p. 287). Assim, a acta € sujeita a4 aprovagdo das partes, a
fim de lhes permitir verificar as declaragdes feitas na audigdo e ndo com o
objectivo de apresentar novos elementos que o conselheiro-auditor seria obrigado
a tomar em consideracdo.

Ora, as recorrentes ndo demonstram em que medida o cardcter provisério da acta
de que dispunha o conselheiro-auditor no momento da redacgéo do seu relatério
o teria impedido de informar o director-geral da Concorréncia nas condiges
necessarias para contribuir para o cardcter objectivo do procedimento.

Com efeito, resulta da jurisprudéncia que o cardcter provisério da acta da
audicdo submetida ao comité consultivo e 2 Comissdo apenas pode constituir um
vicio de procedimento administrativo, susceptivel de ferir de ilegalidade a decisdo
que constitui o seu resultado se o texto em questdo for redigido de modo a induzir
em erro os seus destinatarios quanto a um ponto essencial (acérddo do Tribunal
de Justica de 15 de Julho de 1970, Buchler/Comissdo, 44/69, Recueil, p. 733,
n.° 17, Colect. 1969-1970, p. 501). De qualquer forma, dado que a Comissdo
teve na sua posse, além da acta proviséria, as informagdes e observagdes feitas
pelas empresas quanto a essa acta, hd que considerar que os membros da
Comissdo foram informados de todos os dados pertinentes antes de adoptar a
decisio (v. acérddo Petrofina/Comisséo, ja referido, n.° 44). Assim, ndo pode ser
sustentado que as diferentes instincias que concorrem para a elaboragdo da
decisio final ndo teriam sido informadas correctamente da argumentagdo
formulada pelas empresas, em resposta s acusagdes que lhes foram comunicadas
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pela Comissdo e aos elementos de prova por esta apresentados para apoiar essas
acusagdes (v. acérdao Petrofina/Comissdo, ja referido, n.° 53, e acérdido de 10 de
Margo de 1992, Hiils/Comissio, ja referido, n.° 86).

O Tribunal de Justica, alids, j4 decidiu que uma irregularidade na redacgdo da
acta s6 pode produzir efeitos em relagdo a legalidade da decisio em caso de
reprodugio inexacta de declaragdes feitas na audi¢do (acérddos ICI/Comissdo, ja
referido, n.° 31, e Bayer/Comissdo, ja referido, n.° 17). Ora, no caso em aprego,
as recorrentes ndo indicaram em que medida a acta nio teria relatado a audigdo
de modo leal e exacto (v. acérddo Petrofina/Comissdo, ja referido, n.° 45). Ao
invés, ndo é contestado que as correcgdes ao projecto de acta propostas pelas
recorrentes, nomeadamente no que diz respeito a presenca do Sr. Daout na
audicdo, foram relatadas na versdo final da referida acta.

Resulta das consideragdes precedentes que o facto de, no presente processo, o
conselheiro-auditor ter redigido o seu relatdrio antes da aprovacio da acta
relativa a audi¢do ndo afectou a regularidade da decisdo que dai resultou.

Assim, a censura relativa 3 violagdo das disposi¢des referentes ao mandato dos
conselheiros-auditores deve ser rejeitada.

Conclui-se que o fundamento baseado na violagdo do direito de defesa deve ser
rejeitado no seu conjunto.
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D — Quanto ao quarto fundamento, relativo a erros de direito e de apreciacio
na determinacdo do montante da coima

2. Quanto 4 violagio do artigo 15.° n.° 2, do Regulamento n.° 17, no que diz
respeito a responsabilidade solidéria das cinco recorrentes

Argumentos das partes

As recorrentes observam que a Comissdo lhes aplicou erradamente uma coima a
titulo soliddrio. A este respeito, recordam, em primeiro lugar, que se ndo for
reconhecido ao grupo Henss/Isoplus a qualidade de grupo, quase-grupo ou
«grupo de facto», hd que aplicar uma coima, individualmente, a cada uma das
recorrentes. As recorrentes precisam que a sua situagdo ndo pode ser comparada
com o processo que deu origem ao acérddo Metsd-Serla e o./Comissdo, ja
referido, no qual as sociedades recorrentes eram responsdveis pelo comporta-
mento anticoncorrencial da associagdo de empresas Finnboard, de tal modo que
uma violacdo intencional do artigo 85.° do Tratado pdde ser declarada em
relagdo a cada uma delas.

Em seguida, as recorrentes afirmam que decorre do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 que, quando varias empresas sdo consideradas responsaveis,
a condenacio no pagamento indivisivel da coima deve ser limitada, em relacdo a
cada uma das empresas co-responsdveis, a 10% do seu volume de negécios
durante o tltimo exercicio social. No caso em aprego, as recorrentes teriam sido
condenadas no pagamento solid4rio de uma quantia que ultrapassa, em relagdo a
cada uma das recorrentes, o limite de 10% do seu volume de negécios. Assim, se
uma delas se tornasse insolvente, isso significaria necessariamente que as outras
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empresas deveriam pagar uma coima superior a 10% do seu volume de negécios,
0 que seria contrario ao espirito e 2 letra do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17. A este respeito, as recorrentes assinalam que, no processo que deu origem
ao acérdio Metsi-Serla e 0./Comissdo, o montante da obrigacio solidédria foi
determinado individualmente com um montante diferente para cada uma das
empresas, de modo que o limite maximo da coima foi respeitado para cada uma
delas.

A recorrida observa que as quatro sociedades Henss e Isoplus tiveram de ser
tratadas como uma Unica empresa para efeitos do artigo 15.° do Regulamento
n.° 17, dado que participaram, durante o periodo da infrac¢do, sob uma direcgdo
linica, nessa infrac¢do, sem que seja possivel distinguir o grau de participagdo de
cada uma. Assim, foi com fundamento que a Comissdo aplicou o limite fixado no
artigo 15.° do Regulamento n.° 17 aos volumes de negdcios cumulados das trés
sociedades de exploragio restantes, no momento da adopgio da decisdo, e lhes
aplicou uma coima a titulo soliddrio. No que diz respeito 3 HFB KG e a HFB
GmbH, a Comissdo considera que a sua responsabilidade decorre da das
sociedades de exploragdo, de modo que podiam, como partes da mesma empresa,
figurar entre os devedores solidérios.

Apreciagdo do Tribunal

H4 que observar que as recorrentes censuram a Comissdo por té-las responsa-
bilizado solidariamente pela infrac¢do cometida pelo grupo Henss/Isoplus.

Uma vez que foi decidido que a decisio contém, de qualquer forma, um erro de
direito na medida em que as sociedades HFB KG e HFB GmbH foram
solidariamente consideradas responséveis pela coima aplicada ao grupo Henss/
Msoplus (v. n.°® 101 a 108, supra), j4 ndo é necessdrio examinar o presente
fundamento na medida em que diz respeito a essas duas sociedades.
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No que diz respeito a Isoplus Rosenheim, & Isoplus Hohenberg e a Isoplus
Sondershausen, ha que salientar, como foi confirmado nos n.°® 54 a 68, supra,
que as actividades dentro do cartel das sociedades Henss Berlin e Henss
Rosenheim, que passaram a Isoplus Rosenheim, e das sociedades Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen devem ser consideradas o comportamento
de uma tnica unidade econdmica, sob uma direc¢do tnica e prosseguindo, de
forma duradoura, um objectivo econémico comum as suas diferentes compo-
nentes.

Dado que a Isoplus Rosenheim, a Isoplus Hohenberg e a Isoplus Sondershausen
devem, no que diz respeito as suas actividades no cartel, ser consideradas uma
unidade econémica tnica, sdo solidariamente responsaveis pelo comportamento
incriminado (acérddo do Tribunal de Justica de 6 de Margo de 1974, Istituto
chemioterapico e Commercial Solvents/Comissdo, 6/73 e 7/73, Colect., p. 119,
n.° 41),

Deve considerar-se que a responsabilidade soliddria dessas sociedades ¢é
justificada, no caso em aprego, tanto mais que ndo existia, no momento da
infraccdo, qualquer pessoa juridica que, a frente do conjunto das sociedades que
fazem parte do grupo Henss/Isoplus, pudesse, enquanto responsavel pela acgido
do grupo, ser responsabilizada pela infraccdo. Ha que recordar, a este propdsito,
que o Tribunal de Primeira Instdncia decidiu que, numa situagdo em que, devido
a composicio familiar do grupo e a dispersdo dos seus accionistas, é impossivel
ou excessivamente dificil identificar a pessoa juridica que, como dirigente,
pudesse, enquanto responsdvel pela coordenagio da acgdo do grupo, ser
responsabilizada pelas infraccdes cometidas pelas suas diversas sociedades
componentes, a Comissdo tem o direito de considerar as filiais solidariamente
responséveis por todos os actos do grupo, a fim de evitar que a separagdo formal
entre essas sociedades, resultante da sua personalidade juridica distinta, se possa
opor & verificagio da unidade do seu comportamento no mercado para efeitos da
aplicacdo das regras da concorréncia. Ora, é evidente que esta andlise, relativa a
uma situacdo em que era impossivel ou excessivamente dificil identificar a pessoa
juridica que, a frente de um grupo, pudesse ser responsabilizada pelas infracges
realizadas pelas diversas sociedades componentes, se aplica, por maioria de
razdo, A situacdo em que tal pessoa juridica néo existe.
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Além disso, resulta da jurisprudéncia que o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17 deve ser interpretado no sentido de que uma empresa pode ser declarada
solidariamente responsdvel com uma outra empresa pelo pagamento de uma
coima aplicada A que cometeu uma infrac¢io deliberadamente ou por negligén-
cia, desde que a Comissdo prove, no mesmo acto, que essa infrac¢do poderia ser
detectada no contexto da empresa que deve responder solidariamente pela coima
(acérddos Metsi-Serla e o./Comissdo, ji referido, n.°° 42 a 45, e Finnboard/
/Comissdo, ja referido, n.°° 27 a 28 e 34 a 38). No processo que deu origem aos
acérdios Metsi-Serla e o./Comissio e Finnboard/Comissio, ji referidos,
tratava-se de uma associagio de empresas, a Finnboard, a qual tinha sido
aplicada uma coima relativamente 4 qual eram solidariamente responsdveis as
sociedades membros da associagdo. A este respeito, o juiz comunitdrio
considerou que a Comissdo tinha o direito de responsabilizar solidariamente
cada uma das recorrentes com a Finnboard, ao considerar que os vinculos
econémicos e juridicos existentes entre as empresas em causa eram tais que a
Finnboard apenas tinha agido como 6rgdo auxiliar de cada uma delas e que era
obrigada a seguir as directrizes por elas emitidas, sem poder adoptar no mercado
um comportamento independente de cada uma delas, de modo que a Finnboard
constituia, na realidade, uma unidade econémica com cada uma das suas
sociedades membros (acérdio Metsi-Serla e 0./Comissio, ja referido, n.°® 58 e
59). Ora, trata-se, no caso em apreco, de uma situagdo em que as sociedades
Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen agiam como
orgdos auxiliares do grupo de facto Henss/Isoplus e eram obrigadas a seguir as
directrizes emitidas pela sua direc¢do tnica, sem poderem adoptar no mercado
um comportamento independente. E evidente que, nessas circunstincias, cada
uma dessas sociedades pode ser considerada solidariamente responsivel pela
infraccdo declarada em relagio ao grupo Henss/Isoplus que, em si mesmo,
constitui a empresa que cometeu a infraccio na acepgdo do artigo 85.° do
Tratado.

Contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a circunstincia segundo a qual
vérias empresas sdo consideradas solidariamente responsdveis por uma coima
ndo implica, no que diz respeito a aplicagdo do limite de 10% do volume de
negdcios previsto pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, que o montante
da coima seja limitado, para as sociedades co-responsaveis, a 10% do volume de
negdcios realizado por cada uma dessas sociedades durante o ltimo exercicio
social. Com efeito, o limite de 10% do volume de negdcios, na acepgdo dessa
disposi¢do, deve ser calculado com base no volume de negdcios cumulado de
todas as sociedades que constituem a entidade econémica que age como
«empresa» na acep¢do do artigo 85.° do Tratado.
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A este respeito, ha que recordar a jurisprudéncia relativa as infraccGes cometidas
pelas associacdes de empresas para as quais o limite de 10% do volume de
negdcios previsto pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 deve ser
calculado, se for caso disso, em relagio ao volume de negécios realizado pelo
conjunto das empresas membros das associagbes de empresas, pelo menos
quando, por forca das regras internas, a associacdo puder vincular os seus
membros (acérdios do Tribunal de Primeira Instancia de 23 de Fevereiro de 1994,
CB e Europay/Comissio, T-39/92 e T-40/92, Colect., p. 1I-49, n.° 136, e de 21 de
Fevereiro de 1995, SPO e o./Comissdo, T-29/92, Colect., p. 1I-289, n.° 385).
Segundo o Tribunal de Primeira Instincia, esta interpretacdo justifica-se pelo
facto de que, ao fixar o montante das coimas, pode ser tomado em consideragio,
nomeadamente, a influéncia que uma associagdo de empresas pdde exercer no
mercado, que ndo depende do seu préprio «volume de negdcios», que nio revela
nem a sua dimensdo nem o seu poder econémico, mas do volume de negécios dos
seus membros, que constitui uma indicagio da sua dimensdo e do seu poder
econémico (acérddos CB e Europay/Comissdo, jd referido, n.° 137, e SPO e
0./Comissio, ja referido, n.® 385). Do mesmo modo, no caso de uma «empresa»
constituida por um grupo de sociedades que agem como uma entidade econémica
tinica, apenas o volume de negécios cumulados das sociedades componentes pode
constituir uma indicagio da dimensdo e do poder econémico da empresa em

questdo.

Assim, o Tribunal de Primeira Instincia aprovou uma decisdo da Comissao na
medida em que esta tltima tinha aplicado uma coima, devido a uma infracgdo
pela qual duas sociedades-irmas eram consideradas solidariamente responsaveis,
tendo precisamente em conta o seu volume de negdcios cumulado.

A este respeito, é sem fundamento que as recorrentes pedem que lhes seja aplicada
a solucdo do acérdio Metsi-Serla e 0./Comisséo, j4 referido, segundo a qual cada
recorrente era considerada solidariamente responsdvel, até ao limite de um certo
montante, pela coima aplicada & associacio de empresas. Com efeito, esta
solugdo explica-se pelo facto de que se tratava de uma situagio em que a
associacdo Finnboard formava uma entidade econémica com cada uma das suas
sociedades membros, considerada individualmente. No caso em aprego, ao invés,
trata-se apenas de uma tinica entidade econémica a qual pertencem as sociedades
Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen.
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Por estas razdes, ha que rejeitar a censura no que diz respeito a responsabilidade
soliddria da Isoplus Rosenheim, da Isoplus Hohenberg e da Isoplus Sonders-
hausen.

3. Quanto a apreciagdo errada do volume de negdcios das empresas em causa

Argumentos das partes

As recorrentes expdem que a Comissdo, na modula¢do da coima, a fim de ndo
ultrapassar o limite de 10% do volume de negdcios fixado no artigo 15.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 17, ndo poderia partir de um volume de negécios global para
o grupo Henss/Isoplus, em relagdo ao ano de 1997, de 49 500 000 ecus. Segundo
as recorrentes, o montante maximo deve ser de 49 055 000 ecus, correspondente
ao volume de negécios global, tal como foi corrigido pela dedugdo das vendas
internas entre as sociedades Isoplus Hohenberg, Isoplus Sondershausen e Isoplus
Rosenheim. Daqui resultaria que a Comissdo sé tinha o direito de aplicar uma
coima de 4 905 000 ecus.

A este respeito, as recorrentes precisam que optam pela taxa de conversdo tal
como foi estipulada de modo definitivo pelo Banco Central Europeu, em Maio de
1998, no que diz respeito ao ecu e ao euro a partir de 1 de Janeiro de 1999.

Por outro lado, segundo as recorrentes, a Comissdo nio poderia fundamentar o
montante da coima de 4 950 000 ecus no facto de, no calculo do volume de
negécios global do grupo Henss/Isoplus, se dever igualmente ter em conta o
montante das vendas de condutas em a¢o. Com efeito, nos termos do artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17, o volume de negécios realizado com outro produto
destinado a um mercado diferente daquele em que foi cometida a infrac¢do nio
pode entrar em linha de conta, no caso em apreo, na determinagdo do volume de
negdcios global do grupo Henss/Isoplus.
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A recorrida observa que o argumento das recorrentes segundo o qual o montante
da coima tem 45 000 ecus a mais é desprovido de fundamento. Por um lado, as
recorrentes ndo aplicaram a taxa de conversdo conveniente, quer dizer, a taxa de
conversio média entre a moeda nacional e o ecu em relagdo ao ano de referéncia
de 1997. Por outro, as recorrentes deveriam ter em conta, em relag¢do a Isoplus
Rosenheim, nio apenas o volume de negdcios referente &s condutas em plastico
mas também o volume de negdcios global referido no artigo 15.° do Regulamento
n.° 17, sem distingdo por categoria de produtos.

Apreciacdo do Tribunal

Ha que recordar que, aquando da redugdo do montante da coima aplicada ao
grupo Henss/Isoplus por forga da aplicagdo do limite previsto pelo artigo 15.°
n.° 2, do Regulamento n.° 17, a Comissdo baseou-se num volume de negécios de
cerca de 49 500 000 ecus.

A Comissdo explicou na contestagdo que, ao fazé-lo, se baseou no total dos
volumes de negécios realizados pelas sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen, em 1997, depois da dedugdo das suas
vendas internas, tais como foram comunicados por essas sociedades aquando do
procedimento administrativo. No mesmo documento, a Comissdo explicou que
esses volumes, sendo expressos em moeda nacional, foram convertidos em ecus
por aplicacdo da taxa de conversio média entre a moeda nacional e o ecu em
relagdo ao ano de referéncia de 1997.

Deve ser referido que o montante fixado, na decisdo, como volume de negdcios
global do conjunto dessas trés sociedades corresponde, com efeito, ao volume que
resulta, seguindo o método exposto pela Comissdo, dos volumes de negdcios
comunicados pelas recorrentes.
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A este respeito, as recorrentes nio podem censurar a Comissdo, no que respeita a
Isoplus Rosenheim, por se ter baseado no seu volume de negécios global, sem se
limitar as vendas de condutas com revestimento térmico destinadas ao mercado
do aquecimento urbano.

Com efeito, resulta da jurisprudéncia constante que o volume de negdcios visado
no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, relativo ao limite superior da coima
susceptivel de ser aplicada, se refere ao volume de negdcios global da empresa, o
qual apenas d4 uma indica¢do aproximada da importincia e da influéncia dessa
empresa no mercado (acérdio Musique diffusion frangaise e o./Comissio, ja
referido, n.° 119; ac6érddos do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Marco
de 1992, ICI/Comissdo, T-13/89, Colect., p. II-1021, n.° 376, e de 7 de Julho
de 1994, Dunlop Slazenger/Comissdo, T-43/92, Colect., p. 1I-441, n.° 160). No
respeito do limite fixado por esta tltima disposi¢io, a Comissio pode fixar o
montante da coima a partir do volume de negdcios a sua escolha, em termos de
base geogrifica e de produtos envolvidos.

Em seguida, no que diz respeito a conversio em ecus dos volumes expressos em
moeda nacional, hi que observar que a Comissdo tinha o direito de aplicar a taxa
de conversdo média entre a moeda nacional e o ecu para o ano de referéncia de
1997.

Como o Tribunal de Primeira Instincia decidiu, a Comissio, ao calcular o
montante da coima a partir do volume de negdcios de um dado ano de referéncia,
expresso em moeda nacional, tem o direito de converter esse volume de negdcios
em ecus, com base na taxa de cAmbio média desse ano de referéncia e nio com
base na taxa de cAmbio na data da adopgdo da decisdo (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, Enso Espafiola/Comissdo, T-348/94,
Colect., p. II-1875, n.®® 336 a 341).

Por estas razdes, a censura fundamentada na apreciacio errada do volume de
negécios deve ser rejeitada.
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4, Quanto a violacdo do direito de defesa na apreciagdo das circunstancias
agravantes

Argumentos das partes

As recorrentes alegam, no que diz respeito as circunstincias agravantes
mencionadas no considerando 179 da decisdo, que a Comissdo violou o direito
fundamental de defesa na medida em que imputou ao grupo Henss/Isoplus «a
tentativa sistematica de enganar a Comissdo quanto & verdadeira relagdo entre as
empresas do grupo», que constitui «uma obstrugdo deliberada as investigages da
Comissdo».

A este respeito, as recorrentes observam que, no dmbito de um procedimento que
possa conduzir a aplicagio de coimas, em que se coloca a questdo da existéncia de
um grupo, de um quase-grupo ou de um grupo de facto, o direito de defesa
abrange a contestagio de determinadas relagGes entre pessoas singulares ou
colectivas, na perspectiva do direito das sociedades, e a possibilidade de nio se
revelarem certas relacdes fiduciarias. Com efeito, a propria esséncia da relagdo
fiducidria implica que a identidade do comitente s6 seja revelada a determinadas
autoridades, como as autoridades financeiras e o Banco Central, com exclusdo de
terceiros num litigio e de outras autoridades e 6rgdos jurisdicionais, sendo que a
causa da criacio de relagdes fiducidrias é precisamente, na maior parte dos casos,
o desejo de conservar o segredo em relagdo a terceiros. Assim, as recorrentes
deveriam impor aos seus advogados o respeito da obrigagio do segredo
profissional, a qual estes ultimos estdo vinculados pelas regras que regem a
profissio de advogado. O facto de se considerar esta atitude como circunstancia
agravante aquando do cdlculo do montante da coima viola o direito fundamental
de defesa.

Contrariamente a opinido expressa pela Comissdo, existiria efectivamente um
interesse legitimo segundo o qual as relagdes fiducidrias e, por esse facto, a
identidade do sécio maioritario devem ser mantidas em segredo, nomeadamente
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no que se refere a Isoplus Hohenberg, mas, em parte, igualmente no que diz
respeito a Isoplus Sondershausen. Por estas razdes, que foram jd expostas pelo Sr.
Henss 2 Comissdo, durante uma conversa confidencial, em 3 de Margo de 1998, e
confirmadas numa carta de 4 de Marco de 1998, o comportamento das
recorrentes apenas teria constituido o exercicio do direito de defesa.

No que diz respeito a afirmagio da Comissdo segundo a qual, se a obstrucgdo
deliberada tivesse tido éxito, «poderia ter permitido que a empresa evitasse a
coima adequada ou tornado a sua cobranga mais dificil», as recorrentes precisam,
em primeiro lugar, que, mesmo em caso de revelagido das relagdes fiducidrias,
deveriam, no decurso do procedimento administrativo, igualmente ser resolvidas
diversas questdes de direito relativas & qualidade do grupo Henss/Isoplus como
grupo, quase-grupo ou grupo de facto e, portanto, como empresa na acep¢do do
artigo 85.° do Tratado. A este respeito, é incontestdvel que o facto de adoptarem
uma posi¢do juridica diferente da da Comissdo releva do direito de defesa.

Em seguida, a Comissdo afirma sem fundamento que, se a tese das recorrentes
tivesse sido admitida, isso permitiria obter uma redu¢do importante da coima.
Com efeito, na situac¢do escolhida pela Comissdo, segundo a qual o grupo Henss/
/Tsoplus constitui um grupo ou um grupo de facto, as vendas internas realizadas
entre os membros do grupo teriam sido afastadas aquando do calculo do volume
de negdcios como base para determinagio do montante da coima. A este respeito,
as recorrentes recordam que o volume de negdcios consolidado da Henss/Isoplus,
em relagdo ao ano de referéncia de 1997, deveria ser de 49 055 000 ecus. Ao
invés, se se aceitar que o grupo Henss/Isoplus ndo existiu enquanto tal, seria
necessario ter em consideragdo o volume de negécios de cada uma das empresas
em causa, considerando as vendas realizadas entre as recorrentes, nomeadamente
as vendas efectuadas pela Isoplus Rosenheim enquanto empresa de distribuigdo
ou agente comercial. Nesta tdltima situagdo, a base para o célculo do montante
das coimas nio teria sido, definitivamente, muito diferente. Com efeito, neste
tltimo caso, aos volumes de negdcios da Isoplus Hohenberg e da Isoplus
Sondershausen, deveriam ser acrescentadas as provisdes e os montantes de
garantia retidos pela Isoplus Rosenheim, na qualidade de agente comercial, o que
conduziria a um montante do volume de negdcios global de cerca de 46 000 000
ecus.
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contrariamente a opinido das recorrentes, que as relagdes juridicas entre a Isoplus
Hohenberg e a Isoplus Sondershausen, por um lado, e a Isoplus Rosenheim, por
outro, ndo constituiram puras relagdes de agéncia comercial, o volume de
negécios da Isoplus Rosenheim deveria ser acrescido ao volume de negécios
global que serve de base de célculo para a coima. Nesse caso, os volumes de
negécios cumulados da Isoplus Rosenheim, da Isoplus Hohenberg e da Isoplus
Sondershausen, ndo consolidados e expurgados dos volumes de negécios
internos, ascenderiam a 68 000 000 ecus.

Estas consideracdes demonstrariam que o facto de se manterem secretas as
relagdes fiducidrias, bem como a circunstincia segundo a qual as recorrentes
contestam a qualificagdo de grupo, quase-grupo ou grupo de facto das sociedades
Henss e Isoplus néio constituem de modo algum manobras dolosas destinadas a
obter uma redugdo da coima.

A recorrida expde, em primeiro lugar, que foi enganada de propésito, tanto pelo
advogado das sociedades Henss como pelo das sociedades Isoplus, sobre a
questio importante de saber se o Sr. Henss controlava igualmente as sociedades
Isoplus. Segundo a Comissdo, as manobras dolosas das recorrentes ndo tiveram
qualquer ligagio com o exercicio do direito de defesa. Por outro lado, a obrigacio
de responder a um pedido de informagdes, imposta pelo Regulamento n.° 17, ndo
prejudica o direito de defesa. Isto é tanto mais verdade quanto as manobras
dolosas ndo visavam tanto a existéncia da infracgio como a base de célculo do
montante da coima.

Quanto & confidencialidade das relagdes fiducidrias, a Comissdo considera que
ndo resulta das circunstincias invocadas pelas recorrentes que existia um
interesse legitimo em ndo revelar as informagGes por ela solicitadas. De qualquer
forma, a Comissdo seria obrigada, em conformidade com o artigo 20.° do
Regulamento n.° 17, a respeitar os interesses legitimos na manutengdo do
segredo, em especial o segredo dos negécios.
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No que diz respeito a questio de saber se o facto de enganar a Comissdo devia
permitir obter uma redugdo importante da coima, a Comissdo expde que, mesmo
tendo em conta certas vendas realizadas entre as recorrentes, o montante da
coima teria sido inferior ao realmente aplicado.

Apreciagdo do Tribunal

HA que observar que a Comissdo considerou, contra o grupo Henss/Isoplus, «a
tentativa sistemdtica de enganar a Comissio quanto a verdadeira relagio entre as
empresas do grupo», como circunstdncia agravante que, com a prossecugao
deliberada do cartel depois do inquérito e o papel de primeiro plano na-aplica¢do
do cartel, ocasionou um aumento de 30% do montante da coima aplicada aos
componentes desse grupo (considerando 179, terceiro pardgrafo, da decisdo).

A este respeito, é necessario afirmar que se revelaram inexactas determinadas
informagdes comunicadas pelas recorrentes, no que diz respeito a situagdo dos
accionistas das sociedades reunidas, pela Comissdo, no grupo Henss/Isoplus e no
que diz respeito aos vinculos de propriedade entre essas sociedades.

Em primeiro lugar, hd que observar que, apds o pedido de informacdes de 13 de
Margo de 1996, em que a Comissdo pedia a sociedade Isoplus Hohenberg que
especificasse todos os elementos relativos as reunides efectuadas com as
sociedades concorrentes e, designadamente, no que diz respeito aos participantes
nessas reunides, o seu nome, empresa e fungdo, esta precisou, no que diz respeito
a presenga do Sr. Henss nessas reunides, que este Gltimo s6 representava as
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sociedades Isoplus na base de um mandato por sua parte (resposta complementar
da Isoplus Hohenberg de 10 de Outubro de 1996, a seguir «resposta
complementar da Isoplus Hohenberg»). Em seguida, nas suas observagdes
relativas & comunicacio de acusagdes de 30 de Junho de 1997, a Isoplus
Hohenberg e a Isoplus Sondershausen contestaram expressamente o facto de as
sociedades Henss e Isoplus formarem um grupo tnico ou sociedades ligadas sob a
direccdo ou o controlo do Sr. Henss e afirmaram que ndo existia, nos autos,
nenhuma prova demonstrando que o Sr. Henss tenha controlado, mesmo através
de um mandatério, a Isoplus Hohenberg ou as sociedades ligadas a esta iltima.
Ora, como as recorrentes reconheceram no Tribunal de Primeira Instancia,
afigura-se que o Sr. Henss era o proprietdrio da maioria das partes sociais da
Isoplus Hohenberg, pelo menos a partir de OQutubro de 1991, e até 4 cessdo das
suas partes 3 HFB KG, pelo contrato de entrada de capitais de 15 de Janeiro
de 1997. Conclui-se que possufa, assim, nessa época, uma participagdo indirecta
na Isoplus Sondershausen e que participava nas reunides do cartel, portanto,
igualmente, como proprietdrio da Isoplus Hohenberg e, indirectamente, da
Isoplus Sondershausen.

Em segundo lugar, a Isoplus Hohenberg sustentou, na sua resposta complemen-
tar, que detinha 100% do capital da Isoplus Sondershausen, o que foi confirmado
pelas observagdes da Isoplus Hohenberg e da Isoplus Sondershausen relativas a
comunicacdo de acusagdes. Ora, essa informagdo revelou-se incorrecta, dado
que, por um lado, a Comissdo, através do contrato de entrada de capitais, soube
que um tergo do capital social da Isoplus Sondershausen era detido pela Isoplus
Hohenberg como mandataria do casal Papsdorf, que o cedeu pelo contrato de
entrada de capitais 8 HFB KG, e que, por outro, as recotrrentes afirmam, nos seus
articulados no Tribunal de Primeira Instincia, que o outro tergo do referido
capital social era igualmente detido pela Isoplus Hohenberg enquanto manda-
taria.

Contrariamente a0 que invocam as recorrentes, o seu comportamento durante o
procedimento administrativo ndo pode ser considerado um simples exercicio do
direito de contestar a qualificagio de «grupo» atribuida pela Comissdo as
sociedades Henss e Isoplus.
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Em primeiro lugar, hd que observar que as recorrentes, durante o procedimento
administrativo, ndo se limitaram a contestar a apreciag¢do dos factos e a posi¢do
juridica da Comissdo, tendo fornecido a esta dltima, nas suas respostas aos
pedidos de informagdes e nas suas observacdes relativas & comunicagdo de
acusagOes, informagdes incompletas e, parcialmente, inexactas.

Cabe observar que o Regulamento n.° 17 impde & empresa que é objecto de uma
medida de investigacdo uma obrigacdo de colaboragdo activa, que implica que
tenha a disposicdo da Comissdo todos os elementos de informacio relativos ao
objecto da investigacio (acorddo do Tribunal de Justica de 18 de Outubro
de 1989, Orkem/Comissdo, 374/87, Colect., p. 3283, n.° 27; acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia de 8 de Marco de 1995, Société générale/
/Comissdo, T-34/93, Colect., p. [I-545, n.° 72). Mesmo que as empresas tenham a
liberdade de responder ou ndo responder as questdes que lhes sdo colocadas nos
termos do artigo 11.%, n.° 1, do Regulamento n.° 17, resulta da san¢ido prevista no
artigo 15.%,n.° 1, alinea b), primeira parte da frase, do Regulamento n.° 17 que as
empresas, ao aceitar responder, s3o obrigadas a fornecer informagdes exactas.

Em seguida, as recorrentes ndo podem invocar o caricter confidencial das
relagdes fiducidrias entre os accionistas das sociedades Isoplus Hohenberg e
Isoplus Sondershausen, dado que, em conformidade com o artigo 20.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17, a Comissdo é obrigada a ndo divulgar as informacdes que
obteve ao abrigo do referido regulamento e que, pela sua natureza, estio
abrangidas pelo segredo profissional. Do mesmo modo, o artigo 20.% n.° 1, do
Regulamento n.° 17 dispde que as informagdes obtidas nos termos dos
artigos 11.%, 12.%, 13.° e 14.° s6 podem ser utilizadas para os fins para que
tenham sido pedidas. Tendo em consideragdo a obrigacdo imposta 3 Comissio de
proteger a confidencialidade das informagdes abrangidas pelo segredo profissio-
nal, a confidencialidade da identidade dos comitentes no dmbito de relagdes
fiducidrias ndo era, assim, susceptivel de justificar o comportamento das
recorrentes. Por outro lado, ndo estd excluido que a realidade do controlo
exercido pelo Sr. Henss sobre as sociedades Isoplus e as ligagGes entre estas
tltimas pudessem ser comunicadas & Comissdo, sem que fosse necessario revelar

IT- 1598



563

564

565

HFB E 0./ COMISSAO

a identidade de terceiros agindo como comitentes no Ambito de relages
fiducidrias.

Uma vez que as sociedades Isoplus Hohenberg e Isoplus Sondershausen deviam
saber que as informagdes nio reveladas a Comissdo eram necessirias para
apreciar a realidade das relagdes existentes entre as sociedades por ela reunidas, a
partir do pedido de informagdes de 13 de Margo de 1996, num grupo tinico («o
grupo Henss»), foi com fundamento que a Comissdo qualificou o comporta-
mento das recorrentes de «tentativa sistemdtica de enganar a Comissdo quanto a
verdadeira relagdo entre as empresas do grupo», constituindo «uma obstrugdo
deliberada as investigacdes da Comissdo». O cardcter deliberado desse compor-
tamento é confirmado pelo facto de o advogado encarregado da defesa da Isoplus
Hohenberg e da Isoplus Sondershausen ter conhecimento do caricter inexacto
das informacdes fornecidas no procedimento administrativo, tendo em conta as
funcdes de mandatério que ele préprio tinha desempenhado, como € reconhecido
pelas recorrentes, nas relagdes fiducidrias.

Quanto 4 qualificagdo de que a obstrugdo deliberada, «caso tivesse sido coroada
de &xito, poderia ter permitido que a empresa evitasse a coima adequada ou
tornado a sua cobranga mais dificil», basta observar que o controlo exercido pelo
Sr. Henss nas sociedades Henss e Isoplus constitui um factor que conduz, nas
circunstincias do caso em apreco, a conclusdo segundo a qual as actividades das
referidas sociedades devem ser consideradas a acgio de um grupo de facto
«Henss/Isoplus», relativamente ao qual as sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus
Hohenberg e Isoplus Sondershausen podem ser consideradas solidariamente
responsaveis. Por conseguinte, e sem que seja necessario verificar se uma ou outra
hipétese teriam conduzido a um montante de coima superior, néo se pode excluir
que a Comissdo ndo teria podido chegar ao montante da coima efectivamente
imposta se ndo se demonstrasse que o Sr. Henss controlava a Isoplus Hohenberg
e, por conseguinte, parcialmente, a Isoplus Sondershausen, o que as recorrentes
tinham precisamente negado durante o procedimento administrativo.

Conclui-se que a censura baseada na violagdo do direito de defesa na apreciacéo
das circunstancias agravantes deve ser rejeitada.
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5. Quanto a circunstincia agravante baseada no papel desempenhado no cartel
pelas recorrentes

Argumentos das partes

As recorrentes contestam o facto de a Comissdo considerar como circunstancia
agravante contra a Henss/Isoplus o «papel de lider desempenhado por esta
empresa na aplicacio do cartel», Neste contexto, contestam as afirmagdes da
Comissdo contidas nos considerandos 75, 121 e 144 da decisio.

A este respeito, as recorrentes recordam que as actividades da Henss Rosenheim,
ou do Sr. Henss, relativamente 3 ABB, devem, sobretudo durante o periodo
compreendido entre Outubro de 1991 e Outubro de 1994, ser consideradas na
perspectiva da sua qualidade de representante comercial da ABB Isolrohr, com as
obrigagbes contratuais que isso implica.

No que diz respeito & censura segundo a qual a Henss teria sido um dos
produtores «que aplicou com mais zelo os acordos de distribui¢io de mercados e
de falseamento da apresentagdo de propostas», as recorrentes explicam que, por
vezes, conseguiram, relativamente a certos projectos, ganhar o concurso em
detrimento de uma empresa favorita. Quando isso aconteceu, por exemplo, em
relagdo a Tarco, esta dltima teceu grandes censuras as recorrentes e, principal-
mente, ao Sr. Henss. Assim, seria normal que, em contrapartida, quando a Tarco
ganhava concursos relativamente aos quais as recorrentes eram favoritas, tivesse
sido alvo, por seu turno, de censuras destas tiltimas. Neste contexto, a Comissdo
reconhece que resulta dos quadros comparativos de Dezembro de 1995, relativos
as partes de mercado dos participantes no cartel, que a Tarco e a Logstor tinham
obtido uma parte de mercado claramente superior 4 que tinha sido fixada no
cartel, em detrimento da ABB, do grupo Henss/Isoplus e da KWH. Isto
demonstraria que o grupo Henss/Isoplus ou as recorrentes, de facto, nio
desempenharam o papel de lider.
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No respeitante s medidas adoptadas contra a Powerpipe, as recorrentes também
ndo teriam desempenhado o papel de lider na aplicagdo do cartel. Ndo teriam
participado na estratégia a longo prazo elaborada pela ABB, a partir de 1992,
para controlar o mercado e destinada 4 eliminag¢do da Powerpipe, na qual a
Logster participou colaborando no incitamento a que o pessoal deixasse essa
sociedade. As recorrentes nunca se apresentaram no mercado sueco e s6 entraram
no mercado dinamarqués, pela primeira vez, no inicio de 1993, enquanto a
Powerpipe ndo estendeu as suas actividades a Alemanha, antes de 1994. Em
relacdo ao projecto de Leipzig-Lippendorf, nem a Isoplus Rosenheim nem o
Sr. Henss teriam exigido medidas de boicote relativamente a Powerpipe.

Além disso, as recorrentes nunca teriam participado em sang¢des, em caso de ndo
cumprimento dos acordos adoptados no cartel europeu. Com efeito, resultaria do
anexo 7 das observagdes da Loegster sobre a comunicagio de acusagdes, bem
como do plano apresentado pela ABB a este respeito, que a ideia de sangdes
dentro do cartel europeu nio emanou das recorrentes nem do Sr. Henss.

Quanto as tabelas de pregos comuns denominadas «EU List», «Euro Price List»
ou ainda «Europa-Preisliste», mesmo que, depois da finalizacdo do cartel
europeu, essas tabelas tivessem sido utilizadas igualmente pelas recorrentes, ndo
teriam sido concebidas por estas nem pelo Sr. Henss. A este respeito, as
declaragdes da Logster ndo seriam fidveis.

Por outro lado, a Comissdo sublinhou na decisio que a ABB era a chefe e a
principal instigadora do cartel e que a Logstor desempenhou um papel activo na
planificagdo e na execugio da estratégia do cartel, tendo esta Gltima e a ABB
participado activamente no boicote da Powerpipe, exercendo pressdes sobre os
seus fornecedores a fim de nio abastecerem esta ultima.
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A posi¢io europeia do grupo Henss/Isoplus segundo as partes do mercado
considerado e o facto de esse grupo apenas ter sido admitido na EuHP em Agosto
de 1995 vio também contra a ideia de um papel de primeiro plano
desempenhado por este grupo. Quanto a posi¢io da Henss/Isoplus no mercado,
os dados apresentados nos considerandos 10 a 15 da decisdo revelam que,
durante o periodo em questdo, o grupo Henss/Isoplus era, quando muito, o
quinto grupo mais importante, em termos de partes de mercado, depois da ABB,
da Legster, da Tarco e da Pan-Isovit, e isto na condicdo de as recorrentes serem
consideradas uma unidade econdmica.

A recorrida observa que o papel de lider do grupo Henss/Isoplus resulta,
nomeadamente, das suas actividades destinadas a aplicar a partilha convencio-
nada dos projectos, mas também destinadas a fixar tabelas de pregos colusérios e
um sistema de sang¢des, bem como a empreender ac¢des contra a Powerpipe.
Segundo a Comissio, os argumentos invocados pelas recorrentes quanto a este
ponto repetem, no essencial, fundamentos jd sustentados.

A Comissdo contesta a ideia de que um agente comercial ndo possa desempenhar
um papel de lider num cartel entre produtores. O papel de lider incumbiria ao
conjunto do grupo Henss/Isoplus que, ainda assim, obteve 10% do mercado
europeu no dmbito dos acordos de reparti¢io dos mercados no cartel europeu, a
parte mais importante depois das da ABB e da Legster. Conviria também ter em
conta, a este respeito, os acordos relativos as quotas no mercado alemédo. De
qualquer modo, nio teria deduzido o papel de lider do grupo Henss/Isoplus da
sua posi¢gdo no mercado, mas sim do seu comportamento no dmbito do cartel.
Por dltimo, a Comissio ndo teria concluido pelo papel de primeiro plano
desempenhado pelo grupo Henss/Isoplus por causa do que se passou aquando do
boicote relativo ao projecto de Leipzig-Lippendorf, tendo esse papel, contudo,
surgido no 4mbito de outras medidas tomadas contra a Powerpipe, descritas nos
considerandos 94 a 97 e 106 da decisdo. Os considerandos 121 e 179 da decisdo
sdo relativos 3 execucdo do cartel, nomeadamente quanto as medidas tomadas
contra a Powerpipe.
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Apreciagdo do Tribunal

Ha que recordar que, nos termos do considerando 179 da decisdo, o papel de
lider desempenhado pelo grupo Henss/Isoplus na execugdo do cartel faz parte das
circunstancias agravantes com base nas quais o montante da coima aplicada ao
grupo Henss/Isoplus foi aumentado em 30%.

A este respeito, resulta dos autos que, independentemente da parte de mercado
detida pelo grupo Henss/Isoplus, este zelou activamente pelo cumprimento dos
acordos celebrados no cartel, como estd demonstrado nos anexos 86, 87, 88, 89,
92 e 93 da comunicacio de acusagdes, descritos no considerando 75 da decisdo, e
confirmado pelas declaragées da Tarco (respostas de 26 de Abril de 1996 e de
31 de Maio de 1996 ao pedido de informagdes de 13 de Margo de 1996) e da
Logstor (observagdes relativas & comunicagdo de acusagdes). Quanto a alegagdo
segundo a qual a Tarco teria, na época, agido do mesmo modo que o grupo
Henss/Isoplus quando este obteve um projecto destinado a Tarco, basta afirmar
que as recorrentes ndo fazem qualquer prova desse facto.

Além disso, mesmo que o grupo Henss/Isoplus ndo tenha concebido as tabelas de
precos, o seu papel de iniciador, com a ABB, no que diz respeito a celebragdo de
acordos sobre os precos para o mercado alemio é confirmado néio apenas pela
Logstor, nas suas observagdes relativas a4 comunicagdo de acusacdes, mas
igualmente pela Tarco (resposta de 26 de Abril de 1996), e corroborado pelo fax
do vice-presidente executivo da ABB, de 28 de Junho de 1994 (anexo X 8 da
comunicagdo de acusagdes), evocando as diligéncias deste tltimo junto do
coordenador do cartel e do Sr. Henss, para que estes seguissem as instrugdes do
director da ABB IC Moller, Além disso, segundo a Brugg, foi o Sr. Henss que a
convidou a participar no cartel (resposta da Brugg). Quanto as medidas
adoptadas contra a Powerpipe, ja foi afirmado, nos n.* 261 a 286, supra, que
a Comissdo demonstrou correctamente o papel activo desempenhado pelo grupo
Henss/Isoplus, a partir do momento em que a Powerpipe iniciou as suas
actividades no mercado alemio, nomeadamente aquando da apresentagdo dos
projectos de Neubrandenburg e de Leipzig-Lippendorf,
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Deste modo, como foi salientado nos n.°® 168 a 172 e 179, supra, nem a fungido
de representante comercial exercida pela Henss Rosenheim nem o facto de
nenhuma das sociedades do grupo Henss/Isoplus fazer parte da EuHP antes do
Verdo de 1995 sio susceptiveis de dar uma perspectiva diferente do papel do
grupo Henss/Isoplus no cartel, tal como resulta do conjunto das consideragdes da
Comissao.

Por ultimo, a circunstincia segundo a qual tanto a ABB como a Lagster teriam
sido os instigadores do cartel ndo é susceptivel de invalidar as conclusdes da
Comissdo, dado que, de qualquer modo, foi aplicado 3 ABB um aumento de 50%
do montante da sua coima devido ao papel que desempenhou no cartel e que foi
efectuado um aumento de 30% em relagio ao montante da coima da Logster,
quando esta ndo foi acusada de tentativa de obstrucdo ao inquérito da Comissio.

O Tribunal de Primeira Instincia considera que, nestas circunstincias, foi com
fundamento que a Comissdo considerou circunstincia agravante o papel de
primeiro plano desempenhado pelo grupo Henss/Isoplus na execugido do cartel.

Assim, hi que rejeitar esta parte do quarto fundamento.

6. Quanto a ndo tomada em considera¢do de circunstincias atenuantes

Argumentos das partes

As recorrentes invocam circunstdncias que deveriam ser tomadas em considera-
¢do pela Comissdo ou que, de qualquer forma, deviam' ser tomadas em
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consideracdo pelo Tribunal de Primeira Instincia, a fim de reduzir a coima,
mesmo que fossem rejeitados os fundamentos relativos também a essas circuns-
tincias noutros locais da petigdo.

Em primeiro lugar, ha que ter em consideragdo, na apreciagio dos efeitos do
cartel, o facto de que, de 1990 a 1994, os precos das condutas com revestimento
térmico ndo pararam de descer nos mercados europeus, com excepgio do da
Dinamarca. Esta descida do nivel dos pregos teria ocasionado perdas importantes
para vérias empresas. O aumento dos precos ocorrido depois do inicio do cartel
europeu nio teria sido dramético, de modo que, do ponto de vista dos clientes
que utilizam os produtos em causa, ndo teria havido prejuizos reais provocados
pelo cartel. Além disso, as recorrentes teriam exercido as suas actividades em
mercados em que, antes de 1994, ndo ocorrera qualquer aumento de pregos.
Mesmo em 1995 e no inicio de 1996, os clientes dos produtores e dos
distribuidores de tubos com revestimento térmico teriam sempre obtido pregos
sérios, equitativos e, em nenhum caso, exagerados.

Em segundo lugar, h4 que tomar em consideragdo o facto de que o aparecimento
das recorrentes no mercado dinamarqués, no inicio de 1993, provocou, com
outras circunstancias, a dissolugio do cartel dinamarqués, bem como a suspenséo
parcial dos acordos anticoncorrenciais, de 1993 até ao inicio de 1994.

Em terceiro lugar, as recorrentes recordam que, na época, a Henss Rosenheim
(actualmente Isoplus Rosenheim) exercia as suas actividades como representante
comercial da ABB Isolrohr. Durante o periodo compreendido entre Outubro de
1991 e Outubro de 1994, o comportamento da Henss Rosenheim deveria, assim,
ser imputado, pelo menos em parte, ao grupo ABB. A este respeito, as recorrentes
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precisam que foi também aplicada uma coima ao grupo ABB e que, a fim de
cumprir o principio da proibi¢do de uma dupla sangio, esse elemento deveria ser
tomado em considera¢io como tendo dado origem a uma redugido da coima da
Isoplus Rosenheim e, por esse facto, do grupo Henss/Isoplus. Com efeito,
determinadas vendas da Henss Rosenheim teriam entrado no cdlculo do volume
de negocios tanto do grupo Henss/Isoplus como da ABB. No 4mbito da fixagio
do montante da coima, de qualquer modo, seria o comitente que deveria ser
punido e ndo o representante comercial. Quanto ao periodo posterior a Qutubro
de 1994, as recorrentes sublinham que a sua participagdo no cartel europeu foi
provocada pela queda maci¢a dos precos, ocasionada sobretudo pela ABB IC
Moller e pela pressdo exercida pela ABB e pela Logstor.

Em quarto lugar, na medida em que, eventualmente, as recorrentes deviam ser
consideradas responsdveis das medidas tomadas contra a Powerpipe, estas
tltimas teriam desempenhado um papel completamente secundario. As recor-
rentes recordam que, no que diz respeito ao projecto de Neubrandenburg, o
comportamento do Sr. Henss ou da Henss Rosenheim ndo ultrapassou o dmbito
de uma tentativa, dado que as medidas em questio fracassaram e que a
Powerpipe obteve o projecto em questio.

Em quinto lugar, as recorrentes expdem que lhes foi aplicada uma coima cujo
montante é susceptivel de as tornar insolventes. Ora, em principio, hd que tomar
em consideragdo a questdo de saber se a fixagdo do montante de uma coima pode
tornar a empresa em causa insolvente. Sendo, o facto de se impor uma coima cria
o risco de eliminar a empresa em causa do mercado em questio e pode conduzir a
uma situagdo de oligopdlio ou de posi¢io dominante no referido mercado. Com
efeito, dado que a Pan-Isovit e a Tarco foram compradas pela Logstor e que a
KWH decidiu igualmente abandonar, mais ou menos a curto prazo, o mercado
dos tubos com revestimento térmico, a eliminagdo das recorrentes ocasionaria
uma situacdo de oligopélio no mercado dos tubos com revestimento térmico que
ficaria nas mios dos dois «chefes de fila» do presente cartel, ou seja, a ABBe a
Logstar.
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A este respeito, as recorrentes observam ainda que j4 tinham assinalado, nas suas
cartas de 27 e de 30 de Marco de 1998 4 Comissio, bem como na audigdo
perante esta tiltima, que a fixa¢do de uma coima de um montante importante cria
o risco de provocar a insolvabilidade da Isoplus Rosenheim, da Isoplus
Hohenberg e da Isoplus Sondershausen, o que teria como consequéncia a perda
de postos de trabalho assim como a eliminagio do mercado de duas empresas de
producio e de uma importante empresa de distribuicdo. A insolvabilidade das
referidas recorrentes produziria as mesmas consequéncias no que diz respeito a
HFB GmbH e & HFB KG. A sua situacio dificil do ponto de vista da liquidez teria
levado as recorrentes a apresentar, em 10 de Fevereiro de 1999, um pedido de
medidas provisérias ao Tribunal de Primeira Instincia, no qual expuseram o risco
de ficarem insolventes. A este respeito, as recorrentes apoiam-se na peritagem de
uma sociedade de contabilidade, de 4 de Fevereiro de 1999 (a seguir
«peritagem»), apresentada ao Tribunal de Primeira Instdncia durante o processo
de medidas provisérias. Fazendo referéncia ao artigo 48.%, n.° 2, do Regulamento
de Processo do Tribunal de Primeira Instincia, as recorrentes solicitam a
admissdo da peritagem e dos seus anexos apensos a réplica como meios de prova
suplementares, dado que se trata de meios de prova que ndo existiam ainda
aquando da interposi¢do do presente recurso, em 18 de Janeiro de 1999.

As recorrentes acrescentam a todas estas consideragdes que a Comissdo ndo
poderia invocar ter tomado em consideragdo, na fixagio do montante da coima,
uma ou outra circunstincia como circunstincia atenuante, Com efeito, de
qualquer forma, a aplicagdo ilegal das orientagdes tornaria essa tomada em
consideracio impossivel, dado que o montante da coima aplicada as recorrentes
constitui 0 montante maximo na acepgio do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17.

A recorrida observa, em primeiro lugar, que teve devidamente em conta a
evolucdo dos pregos no mercado considerado entre 1990 e 1996. Em segundo
lugar, quanto ao argumento segundo o qual o grupo Henss/Isoplus teria
provocado a dissolugdo do cartel dinamarqués ou teria entrado no cartel devido
as pressdes exercidas pela ABB e pela Logstor, a Comissdo remete para as suas
reflexbes desenvolvidas a propésito de outra questio. Em terceiro lugar, a
Comissdo considera que as relacdes comerciais entre a ABB Isolrohr e a Henss
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Rosenheim ndo significam que a ABB Isolrohr e a Henss/Isoplus teriam
constituido uma unidade econémica. Em quarto lugar, a Comissdo repete que
as medidas tomadas contra a Powerpipe ndo podem ser examinadas isoladamente
em relagdo ao cartel. Em quinto lugar, a Comissdo afirma que a existéncia de
uma situagdo financeira dificil de uma empresa ndo pode ser admitida como
circunstincia atenuante para efeitos do cdlculo do montante da coima. Além
disso, o despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 9 de Julho
de 1999, HFB e o./Comissdo (T-9/99 R, Colect., p. 11-2429), demonstra que os
documentos apresentados nessa altura, incluindo a peritagem, ndo sdo suficientes
para provar a dificuldade da situa¢do financeira das recorrentes. Segundo a
Comissdo, as provas supostas descrever essa situagdo no momento da adopgio da
decisdo sdo irrelevantes e foram apresentadas tardiamente. Em sexto lugar, as
orientagdes nio permitem calcular o montante exacto de uma coima e, de
qualquer modo, o limite de 10% do volume de negdcios estd relacionado com o
resultado final do cdlculo do montante da coima.

Apreciagio do Tribunal

Ha que observar que a Comissdo, na fixa¢io do montante da coima a aplicar ao
grupo Henss/Isoplus, ndo teve em considera¢do, na sequéncia da sua apreciagdo
da gravidade e da durac¢do da infrac¢do, bem como das circunstincias agravantes,
nenhuma circunstincia atenuante a seu respeito.

No que se refere a evolugdo dos precos no mercado considerado durante o
periodo em questdo, hd que observar que a Comissdo nio era obrigada a té-la em
consideragdo como circunstincia atenuante que conduzisse a uma reducgdo do
montante da coima. Por um lado, resulta do considerando 166, sétimo pardgrafo,
da decisdo que, no caso em aprego, o montante das coimas foi fixado tendo
presente o facto de que os acordos no mercado alemio entre finais de 1991 e
1993 tiveram um efeito pratico limitado. Por outro, relativamente ao periodo
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compreendido entre finais de 1991 e 1993, a descida dos precos fora da
Dinamarca e o nivel inferior dos precos no mercado alemdo em relagdo ao
mercado dinamarqués nido podem conduzir a uma redugio do montante da coima
aplicada as recorrentes, dado que o nivel elevado dos pregos no mercado
dinamarqués foi o resultado de uma coluséo entre os produtores dinamarqueses,
de que as recorrentes tinham perfeito conhecimento. Muito menos o nivel dos
precos pode constituir uma circunstincia atenuante, ji que a Comissio verificou
aumentos de pregos considerdveis no mercado alemdéo, a partir de finais de 1994.

Em seguida, ha que observar que foi ja declarado, nos n.°* 176 e 177, supra, que
as recorrentes ndo podem invocar o seu papel na dissolugio do cartel
dinamarqués, em 1993, dado que esta ndo foi devida unicamente a entrada do
grupo Henss/Isoplus nesse mercado. O mesmo se pode dizer quanto a
representagio comercial da ABB IV Maller, dado que a participagdo do grupo
Henss/Isoplus no cartel ultrapassava em larga medida as suas actividades como
distribuidor da ABB. De qualquer forma, uma empresa que participa com outras
em actividades com um objectivo anticoncorrencial ndo pode invocar o facto de
participar nessas actividades sob coacgdo dos outros participantes, dado que
poderia denunciar as pressdes de que era alvo (v. n.° 178, supra).

Do mesmo modo, o argumento das recorrentes segundo o qual a sua contribuigio
para as medidas tomadas contra a Powerpipe ndo constitufa sendo uma simples
tentativa de colusdo foi refutado (v. n.°® 283 a 285, supra).

Por dltimo, hi que observar, sem que seja necessdrio examinar a alegagdo
segundo a qual o montante da coima imposto as recorrentes é susceptivel de as
tornar insolventes ou o cardcter tardio da produgio de provas relativas a essa
questio, que, segundo jurisprudéncia constante, a Comissdo néo é obrigada, ao
proceder a determinagio do montante da coima, a ter em conta a situagdo
financeira deficitdria de uma empresa interessada, dado que o reconhecimento de
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tal obrigagdo implicaria dar uma vantagem concorrencial injustificada as
empresas menos adaptadas as condi¢des do mercado (acérddo do Tribunal de
Justica de 8 de Novembro de 1983, IAZ e 0./Comissdo, 96/82 a 102/82, 104/82,
105/82, 108/82 e 110/82, Recueil, p. 3369, n.°® 54 e 55; acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998, Fiskeby Board/Comissdo, T-319/94,
Colect., p. II-1331, n.°® 75 e 76; acérddo Enso Espafiola/Comissdo, ja referido,
n.° 316),

Nio havendo circunstincias que deveriam ser tomadas em consideracdo como
circunstincias atenuantes, as recorrentes ndo podem invocar que, no caso em
apreco, a aplicagdo das orientagdes teria impedido que a tomada em consideragdo
de circunstancias atenuantes conduzisse a uma reducdo do montante da coima,
tanto mais que as orientagdes prevéem a diminui¢do da coima para ter em conta
circunstincias atenuantes (segundo pardgrafo e ponto 3 das orientagdes).

Por todas estas razdes, a presente censura das recorrentes deve ser rejeitada.

V — Conclusées

Resulta das consideragdes precedentes que os artigos 3.°, alinea d), e 5.°, alinea
d), da decisdo devem ser anulados na medida em que dizem respeito a HFB
GmbH e a HFB KG. Quanto ao restante, deve ser negado provimento ao recurso.
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Quanto as despesas

Por forca do disposto no n.° 3 do artigo 87.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instdncia, se cada parte obtiver vencimento parcial, o
Tribunal pode determinar que as despesas sejam repartidas entre as partes ou que
cada uma das partes suporte as suas proprias despesas. Dado que s6 parcialmente
foi dado provimento ao recurso, serd feita uma justa apreciagdo das circuns-
tAncias da causa, decidindo que as recorrentes suportardo as suas proprias
despesas, incluindo as relativas ao processo de medidas provisérias, bem como
80% das despesas da Comissdo, incluindo as relativas ao processo de medidas
provisérias, e que a Comissdo suportard 20% das suas proprias despesas,
incluindo as relativas ao processo de medidas provisorias.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgdo)

decide:

1) Os artigos 3.° alinea d), e 5.° alinea d), da Decisio 1999/60/CE da
Comissio, de 21 de Outubro de 1998, relativa a um processo de aplicagdo do
artigo 85.° do Tratado CE (Processo 1V/35.691/E-4 — Cartel dos tubos
com revestimento térmico), sao anulados no que diz respeito 4 HFB Holding
fir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG ¢ a HFB
Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH, Verwaltungs-
gesellschaft.
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2) E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

3) As recorrentes suportardo solidariamente as suas proprias despesas,
incluindo as relativas ao processo de medidas provisérias, e 80% das
despesas efectuadas pela Comissdo, incluindo as relativas ao processo de
medidas provisorias.

4) A Comissao suportara 20% das suas proprias despesas, incluindo as relativas
ao processo de medidas provisorias.

Mengozzi Tiili Moura Ramos

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 20 de Marco de 2002.

O secretdrio O presidente

H. Jung P. Mengozzi
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