HOEK LOOS / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)
4 de Julho de 2006 *

No processo T-304/02,

Hoek Loos NV, com sede em Schiedam (Paises Baixos), representada por J. J.
Feenstra e B. F. Van Harinxma thoe Slooten, advogados,

recorrente,

contra

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

recorrida,

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

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

composto por: M. Vilaras, presidente, E, Dehousse e D. Sviby, juizes,

secretdrio: I. Natsinas, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 19 de Janeiro de 2006,

profere o presente

Acordio

Factos na origem do litigio

A recorrente é uma empresa neerlandesa que produz, comercializa e distribui gases
industriais e medicinais bem como equipamentos, sistemas e servicos conexos.

Em Dezembro de 1997 e durante o ano de 1998, a Comissdo, nos termos do
artigo 14.°, n.”* 2 e 3, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execugdo dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 13,
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p. 204; EE 08 F1 p. 22), realizou investigacdes nas instalagdes da recorrente e de
diferentes sociedades também activas no mercado dos gases industriais e medicinais,
no caso a AGA Gas BV, a Air Liquide BV, a Air Products Nederland BV (a seguir
«Air Products»), o Boc Group plc (a seguir «BOC»), a Hydrogas Holland BV, a
Messer Nederland BV (a seguir «Messer») e a Westfalen Gassen Nederland BV (a
seguir « Westfalen»).

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

Na sua resposta, a recorrente nao contestou os factos expostos na comunicacdo de
acusacoes. Na sequéncia da liquidacio da AGA Gas, a sociedade-mie desta, a AGA
AB, apresentou uma resposta a referida comunicacio relativa ao mérito, em nome
da sua antiga filial, e declarou expressamente estar disposta a assumir a
responsabilidade pelas infrac¢des cometidas por esta ultima.

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

A decisdo foi notificada a recorrente em 29 de Julho de 2002 e enviada a AGA AB na
sua qualidade de sucessora da AGA Gas.
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A decisdo contém as seguintes disposi¢des:

«Artigo 1.°

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

A duragdo da infracgdo foi a seguinte:

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

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

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

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

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

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

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

[...]
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Artigo 3.°

No que se refere a infracgdo referida no artigo 1.°, sdo aplicdveis as seguintes coimas:

— AGA AB: 4,15 milhdes de euros,

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

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

— [BOC]: 1,17 milhges de euros,

— [Messer]: 1 milhdo de euros,

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

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

Para efeitos do célculo do montante das coimas, a Comissio aplicou, na deciséo, o
método constante das orientacdes para o célculo das coimas aplicadas por forca do
n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA
(JO 1998, C 9, p. 3, a seguir «orientagdes») e da Comunicagdo 96/C 207/4 sobre a
ndo aplicagdo ou reducgdo de coimas nos processos relativos a acordos, decisoes e
praticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4, a seguir «comunicagio sobre a
cooperacio»).

II - 1895



10

11

13

ACORDAO DE 4. 7. 2006 — PROCESSO T-304/02

Deste modo, o montante de base da coima, determinado em funcdo da gravidade e
da duracio da infraccio, foi fixado, relativamente a recorrente, em 14 milhdes de
euros (considerando 438 da deciséo).

A Comissdo ndo considerou nenhuma circunstancia agravante ou atenuante contra
ou a favor da recorrente na decisdo.

Por dltimo, a Comissdo procedeu a uma «redugédo significativa» do montante das
coimas, na acepgdo do ponto D da comunicagdo sobre a cooperagio. Nestes termos,
a Comissdo concedeu a recorrente uma reducio de 10% do montante da coima que
lhe teria sido aplicada na falta da sua cooperagio, uma vez que ndo contesta a
materialidade dos factos constantes da comunicagdo de objec¢des (considerandos
454, 457 a 459 da decisdo).

Na sequéncia do recurso interposto da decisio, em 4 de Outubro de 2002, pela
Westfalen no Tribunal de Primeira Instincia (processo T-303/02), a Comissio
considerou que tinha cometido um erro de aprecia¢io relativamente a duracio da
infraccdo de que esta empresa fora acusada.

Consequentemente, a Comissio adoptou, em 9 de Abril de 2003, a Decisdo
2003/355/CE que altera a decisdo (JO L 123, p. 49). Nessa decisdo rectificativa, a
Comissio reconheceu que tinha considerado incorrectamente a data de Margo de
1994 ponto de partida da infraccio imputada & Westfalen,
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Deste modo, passou a ser mencionado no artigo 1.° da decisdo, alterada, que a
Westfalen violou o artigo 81.° CE ao participar num acordo e/ou pritica concertada
continuados no sector dos gases industriais e medicinais nos Paises Baixos desde
Outubro de 1994, e jd ndo desde Margo de 1994, até Dezembro de 1995. O artigo 3.°
da decisdo, alterada, prevé um montante da coima reduzido de 0,43 milhdes de
euros para 0,41 milhdes de euros.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peticio entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 7 de
Outubro de 2002, a recorrente interpds o presente recurso.

Tendo sido alterada a composicido das Sec¢des do Tribunal de Primeira Instancia a
partic de 13 de Setembro de 2004, o juiz-relator foi afecto, na qualidade de
presidente, a3 Quinta Sec¢io, & qual o presente processo foi, por conseguinte,
atribuido.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Quinta Seccio) decidiu iniciar a
fase oral do processo e, no dmbito das medidas de organiza¢do do processo previstas
no artigo 64.° do Regulamento de Processo, convidou a Comissdo a apresentar um
documento.

Foram ouvidas as alegagdes das partes e as respectivas respostas as questoes
colocadas pelo Tribunal na audiéncia de 19 de Janeiro de 2006.
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19 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular o artigo 3.° da decisdo, na parte que lhe diz respeito;

— a titulo subsidiério, reduzir equitativamente e de forma substancial o0 montante
da coima aplicada;

— condenar a Comissdo na totalidade das despesas, «incluindo os juros, ou seja, as
despesas relacionadas com a garantia bancdria».

2 A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

Argumentos das partes

Quanto ao &mbito do recurso

2 A recorrente indica que nfo contesta, quanto ac mérito, a exposi¢io dos factos que a
Comisséo fez na parte I, ponto E, da decisdo nem a respectiva andlise juridica que fez
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na parte II, ponto D, recordando, no entanto, que os acordos em causa diziam
unicamente respeito a uma pequena parte do mercado global dos gases industriais e
medicinais.

A recorrente especifica que também ndo contesta as diferentes etapas seguidas pela
Comissdo nos considerandos 412 a 448 da decisdo para calcular o montante das
diferentes coimas, as consideragdes relativas & gravidade da infrac¢do, a duragdo
desta e ao envolvimento das diferentes empresas, mas que ndo aceita o resultado
final deste cdlculo que traduz um importante desequilibrio entre a coima que lhe foi
aplicada e as que foram aplicadas as outras empresas, mais concretamente a AGA
AB.

A este propésito, a recorrente observa, diversas vezes, que a coima que lhe foi
aplicada, por um lado, é mais de trés vezes superior a que veio a ser aplicada a AGA
AB, quando, segundo a prépria Comissdo, teve um envolvimento no cartel do
mesmo grau e durante o mesmo periodo que a AGA Gds, e, por outro, representa
50% do montante total das coimas aplicadas neste processo, o que ndo é, de forma
alguma, proporcional a sua quota de mercado ou a sua participagio na infracgéo.

A recorrente sustenta que a Comissio, no exercicio do seu poder discriciondrio e,
portanto, sem a isso estar obrigada de facto ou de direito, efectuou determinadas
escolhas no momento do cdlculo das coimas, mais concretamente no ambito de
aplicagéo da regra do limite méximo de 10% do volume de negécios da empresa em
causa, prevista no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. Ora, segundo a
recorrente, estas escolhas levaram a um grande desequilibrio no montante das
coimas, devido a diferenca desproporcionada entre o montante da coima que lhe foi
aplicada e o das aplicadas as outras empresas. Deste modo, a Comisso violou, por
um lado, o artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e o artigo 253.° CE e, por outro, os
principios da igualdade de tratamento, da proporcionalidade e da proibicdo de
arbitrariedade, o que justifica a anulagdo do artigo 3.° da decisdo.
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A recorrente precisa ainda que o presente recurso ndo pretende contestar o
montante das coimas aplicadas pela Comissio as outras empresas envolvidas no
cartel. A recorrente néo alega que as escolhas que a Comisséo fez em beneficio de
outras empresas nio sdo correctas ou justificadas, ainda que possa haver ddvidas a
seu respeito, mas sim que a instituicdo devia ter feito as mesmas escolhas no
momento do cdlculo do montante da sua prépria coima.

Por outro lado, independentemente das consideracdes juridicas desenvolvidas supra,
a recorrente considera que a grande diferenca que os montantes das coimas
apresentam em seu detrimento é injusta e pede, portanto, ao Tribunal que faga uso
da plena jurisdi¢do que lhe é atribuida pelo artigo 229.° CE e que, a esse titulo,
reduza substancialmente o montante da coima que lhe foi aplicada.

A Comissio refere que, ao nio se opor as operacdes de cilculo efectuadas para fixar
a coima, a recorrente limitou o objecto do seu recurso a critica relativa a
comparacfo entre a coima que lhe foi aplicada e a de outros participantes no cartel,
aceitando, portanto, a sua coima, considerada isoladamente. O recurso interposto
pela recorrente contesta, simplesmente, a reducido das coimas das outras empresas
devido a aplicacdo do limite maximo de 10%.

Quanto ao pedido de anulagéo do artigo 3.° da decisdo

Y

— Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagdo do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 e do artigo 253.° CE

A recorrente alega que resulta da decisdo que se encontra, com a AGA Gas, num
plano estrito de igualdade relativamente aos dois tnicos critérios que, segundo o
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artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, devem determinar o montante das coimas,
ou seja, a gravidade e a duragdo da infraccdo. Refere, a este propdésito, que é sem
razio que a Comissio alega, nesta fase, que a sua quota de mercado é
significativamente mais elevada do que a da AGA Gas. Esta tltima, pelo contrdrio,
¢ o mais importante produtor de determinados tipos de gas, designadamente dos
gases liquidos.

Sendo similares as situagdes da recorrente e da AGA Gas no que se refere a
participacio dessas sociedades na infrac¢io, a Comissdo aplicou incorrectamente o
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, ao impor coimas de montantes muito
diferentes a estas duas empresas, em detrimento da recorrente. A recorrente indica
que, independentemente do método utilizado pela Comissdo num processo para
aplicar os critérios de gravidade e de duragdo da infraccdo, o resultado final deve
respeitar ambos.

A recorrente afirma que a Comissdo, no presente caso, aplicou incorrectamente o
critério da gravidade cuja apreciacio implica que seja tomado em conta o efeito de
dissuasdo. Sublinha que lhe foi aplicada, enquanto empresa relativamente modesta,
uma coima elevada, ao passo que outras empresas, filiais de empresas de nivel
mundial, foram objecto de coimas muito menos importantes, o que constitui uma
absoluta contradigio com o efeito dissuasivo procurado.

Sustenta que os elementos tomados em conta pela Comissio para alcancar o
resultado censurado, relativos a escolha dos destinatdrios da decisdo, do volume de
negédcios para aplicacdo do limite maximo de 10% e da ordem segundo a qual o
referido limite e as disposi¢des da comunicacéo sobre a cooperacgdo foram aplicadas,
ndo explicam e ndo justificam a diferenca extremamente grande entre o montante da
coima que lhe foi aplicada e o da coima que acabou por ser aplicada 8 AGA AB.
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A recorrente considera, em primeiro lugar, que a posicdo da Comisséo no que se
refere & escolha das empresas destinatdrias da deciséo é dificil de entender. Observa
que a decisdo foi enviada a sociedade-mée no caso de determinadas empresas (o
BOC e a Hoek Loos) e a filial neerlandesa no caso de outras (a Air Products, a Air
Liquide e a AGA AB), quando, no que se refere aos trés dltimos operadores citados,
a Comissdo tinha indicado na comunica¢do de acusagbes que as sociedades-mde
estavam envolvidas, em maior ou menor medida, na infrac¢o. Esta alteracdo néo foi
explicada na deciséo.

Em resposta & afirmagio da Comissdo segundo a qual lhe cabe escolher o
destinatério de uma decisdo que aplica uma coima, a recorrente indica que «deixa de
lado» a questdo de saber se esta posigéo é conforme com a jurisprudéncia, referindo
no entanto que o acérdio do Tribunal de Primeira Instdncia de 11 de Margo
de 1999, Aristrain/Comissdo (T-156/94, Colect., p. II-645), que a recorrida
menciona, tem por objecto a relacdo de duas sociedades-irmais.

A recorrente alega que a escolha da sociedade destinatdria tem consequéncias na
aplicagdo do limite maximo de 10%. Estranha, a este propdésito, que, depois de ter
considerado a AGA AB responsdavel pelos factos imputados a sua antiga filial, AGA
Gas, a Comissdo tenha aplicado esse limite ao volume de negécios desta filial e ndo
ao volume de negécios total da AGA AB.

No que se refere, em segundo lugar, ao volume de negécios a tomar em conta para a
aplicacdo do limite méaximo de 10%, a recorrente alega que é sem razdo que a
Comissio afirma que a escolha do destinatdrio da decisdo determina o volume de
negécios da empresa para a aplicacdo desse limite.

Segundo a jurisprudéncia, este limite de 10% aplica-se ao volume de negécios
mundial da empresa em causa (ac6érddo do Tribunal de Justica de 12 de Novembro
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de 1985, Krupp/Comissio, 183/83, Recueil, p. 3609). Permitir que a Comissdo
enderece, conforme entender, uma decisdo que aplica coimas a filiais nacionais de
sociedades que operam a nivel mundial e deste modo vincular o limite dos 10% ao
volume de negécios dessas filiais significa violar a jurisprudéncia acima referida.

A recorrente sustenta, por outro lado, que o conceito de empresa, em direito
comunitério da concorréncia, ¢ um conceito econémico e ndo juridico. E um
conceito que visa um grupo de empresas. Deste modo, o facto de uma decisdo que
aplica uma coima ser enviada a uma filial ndo impede, segundo a recorrente, que o
limite de 10% se refira ao volume de negécios total do grupo a que a filial pertence
(acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Margo de 2002, HEB e o./
/Comissdo, T-9/99, Colect., p. 11-1487, n.°® 528 e 529).

Se prevalecesse outra concepcio, o montante da coima dependeria da forma como
uma empresa repartisse as suas actividades entre diferentes sociedades, observando-
-se que um nuimero consideravel de empresas internacionais, como a Air Products e
a Air Liquide, exerce as suas actividades por intermédio de sociedades nacionais
distintas. Abandonar-se-ia deste modo uma aplicacio objectiva do artigo 15.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 17 e atribuir-se-ia um contetddo arbitrdrio ao elemento de
dissuasio.

No que se refere, em terceiro lugar, a ordem segundo a qual se deve aplicar o limite
maximo de 10% e as disposi¢des da comunicagio sobre a cooperagéo, a recorrente
observa que, antes de aplicar a comunicagio sobre a cooperacio, a Comissio
reduziu o montante da coima relativa 8 AGA Gas nos termos do limite de 10%,
reduzindo a coima de 14 para 5,54 milhdes de euros. Depois de ter sido efectuada
uma redugdo de 25% ao abrigo da comunicagdo acima referida, foi aplicada a AGA
AB uma coima final de 4,15 milhdes de euros pelos factos cometidos pela sua antiga
filial.
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Ora, tanto o legislador como a jurisprudéncia (acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 20 de Margo de 2002, LR AF 1998/Comissdo, T-23/99, Colect., p. II-
-1705, n.°® 287 a 289) consideram 10% o limite dltimo do montante da coima e,
portanto, o dltimo critério que deve ser aplicado. De qualquer modo, a ordem
adoptada pela Comissdo nio obedece a uma necessidade imperiosa.

A recorrente refere que se a Comissio tivesse seguido a ordem de aplicagdo das
regras de cdlculo do montante das coimas a AGA AB teria sido objecto de uma
coima de 5,54 milhoes de euros, o que, comparado com a coima de 12,6 milhées de
euros aplicada & recorrente, continua a representar uma diferencga injustificivel.

A recorrente conclui indicando que néo hd, portanto, factores obrigatérios ou de
necessidade objectiva que possam explicar a grande diferenga entre o montante da
coima que lhe foi aplicada e o das coimas aplicadas as outras empresas,
especialmente 8 AGA AB. A Comissdo aplicou, pois, de forma incorrecta os
critérios da gravidade e da duracdo da infracgdo e violou o artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17, «<na medida em que fundamentou de modo convincente esta
aplicagdo».

A Comissdo pede que se considere improcedente o primeiro fundamento.

— Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagéo dos principios da igualdade
de tratamento, da proporcionalidade e da proibicdo de arbitrariedade

A recorrente afirma que, independentemente do método segundo o qual a Comissdo
calcule as coimas dos diferentes protagonistas nos processos de concorréncia, esta
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deve actuar sempre de forma a que o resultado final desse calculo respeite os
principios gerais de direito comunitirio acima referidos, o que ndo sucedeu no
presente caso.

Considera, em primeiro lugar, que ao tratar de forma tdo diferente duas empresas
que ela prépria considera terem participado de forma idéntica na infracgdo, a
Comisséo violou o principio da igualdade de tratamento. Acrescenta que a aplicacdo
do limite maximo de 10% ndo pode constituir uma justificacdo objectiva da grande
diferenga entre o montante das coimas aplicadas e remete para a sua argumentagdo
relativa & violagdo do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17.

A recorrente sustenta, em segundo lugar, que a coima extremamente elevada que lhe
foi aplicada em comparagio com as coimas impostas as outras empresas viola
também o principio da proporcionalidade. A prépria Comissdo indicou na decisdo
que a recorrente e a AGA Gas se encontravam no mesmo plano no que se refere aos
dois critérios utilizados para a determinacio do montante das coimas, a saber, a
gravidade e a duracio da infracgdo. Consequentemente, segundo a recorrente, se a
aplicagdo de outra regra conduz a uma diminui¢io substancial para uma das
empresas e ndo para a outra, o montante que a segunda ainda terd de suportar ji ndo
é proporcional ao objectivo prosseguido através da aplicacdo de uma coima. Remete,
por outro lado, para a sua argumentacdo relativa a violagéo do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17.

A recorrente alega, em terceiro lugar, que a grande diferenca que existe entre o
montante da coima que lhe foi aplicada e os das coimas impostas a outras empresas
viola a proibigdo de arbitrariedade. Ndo é possivel considerar que a Comisséo
chegou a esta decisdo através de critérios de equidade. Remete, por outro lado, para
a sua argumentacdo relativa a violagio do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17.
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A Comissdo pede que se considere improcedente o segundo fundamento.

Quanto ao pedido de redugio do montante da coima

A titulo subsididrio, a recorrente pede ao Tribunal que verifique, no dmbito da sua
plena jurisdigdo prevista no artigo 229.° CE, o caricter adequado do montante da
coima que lhe foi aplicada.

A forma como a Comissdo aplicou o limite méaximo de 10% conduz a situacio
singular de ser aplicada, a uma pequena empresa como a recorrente, cujas
actividades sdo essencialmente nacionais, uma coima muito mais pesada do que as
filiais neerlandesas de grupos de empresas que operam a nivel mundial e possuem
volumes de negdcios bem mais significativos do que a recorrente. Tal situagdo
contraria o efeito dissuasivo procurado.

A recorrente contesta o exercicio numérico efectuado pela Comissdo na sua
contestacio e relembra que deve ser considerada uma empresa perfeitamente
distinta da sociedade Linde de que é filial.

Sublinha que, embora, segundo a Comissdo, a coima que lhe foi aplicada represente
3% do seu volume de negdcios total nos Paises Baixos, este nimero refere-se a todas
as suas actividades, incluindo as vendas a tonelada (duas vezes mais significativas do
que o volume de negdcios para o gas em botija e o gés liquido) e as vendas relativas a
gases medicinais. Por outro lado, a comparagio entre o volume de negdcios
realizado no mercado em causa, antes da aplicacio da comunicacio sobre a
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cooperacdo, e o montante da coima revela uma grande diferencga entre a recorrente e
a AGA Gas. O cardcter nio equitativo da san¢do imposta & recorrente é ainda
demonstrado pelo facto de a coima representar 50% do montante total das coimas
aplicadas, quando a recorrente deteve, durante o periodo em causa, uma quota de

mercado representando, na melhor das hipéteses, um ter¢o deste tltimo.

A Comissdo alega que a comparagio entre o volume de negécios realizado no
mercado em causa e o montante da coima antes da aplicagio da comunicagio sobre
a cooperagio sé tem sentido se se referir ao montante de partida da coima, antes da
aplicacdo das majoragdes e redugdes puramente individuais. Tal comparagéo revela
que a recorrente ndo foi objecto de um tratamento severo, bem pelo contrério.
Conclui que o montante da coima aplicada a recorrente é equitativo e que nio deve
ser reduzido.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Consideragdes preliminares

Antes de mais, hd que observar que, no ambito do seu primeiro fundamento, a
recorrente invoca simultaneamente a violagio de uma regra substancial e de uma
regra processual, no presente caso e respectivamente, o artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 e o artigo 253.° CE relativo ao dever de fundamentagéo.

Deste modo, a laia de conclusdo da argumentagdo relativa ao primeiro fundamento
de anulacio, a recorrente afirma, na peticio inicial, que a Comissdo aplicou
incorrectamente os critérios de gravidade e de duragéo da infraccdo e violou o
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, «<na medida em que fundamentou de modo
convincente esta aplicacion.
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Resulta desta formulacdo, e mais concretamente da utilizacio do adjectivo
«convincente», que a acusagio da recorrente nio visa propriamente uma falta ou
insuficiéncia de fundamentagio, que constituiria uma violagdo de formalidades
essenciais na acepg¢éo do artigo 230.° CE, referindo-se antes a justeza da decisdo e,
portanto, a legalidade substancial deste acto.

A recorrente observa ainda que a decisio foi enviada a sociedade-mde no caso de
determinadas empresas (o BOC e ela prépria) e a filial neerlandesa no caso de outras
(a Air Products, a Air Liquide e a AGA Gas), quando, relativamente aos ultimos
operadores citados, a Comissdo tinha indicado na comunicacio de acusagdes que as
sociedades-mée estavam envolvidas, em maior ou menor grau, na infracgdo. A
recorrente afirma que esta alteracdo néo foi explicada na decisio.

Na medida em que esta ultima alegagdo possa ser entendida como a expressdo de
uma acusacio relativa a violagdo do dever de fundamentacéo, ha que recordar que,
segundo jurisprudéncia assente, a fundamentaco exigida pelo artigo 253.° CE deve
ser adaptada & natureza do acto em causa e deixar transparecer, de forma clara e
inequivoca, a argumentacdo da instituicdo, autora do acto, por forma a permitir aos
interessados conhecer as razdes da medida adoptada e ao drgdo jurisdicional
competente exercer o seu controlo. A exigéncia de fundamentacdo deve ser
apreciada em fun¢io das circunstincias do caso em apreco, designadamente do
conteudo do acto, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os
destinatérios ou outras pessoas directa e individualmente afectadas pelo acto podem
ter em obter explicagdes. Ndo é exigido que a fundamentagéo especifique todos os
elementos de facto e de direito pertinentes, na medida em que a questdo de saber se
a fundamentacdo de um acto satisfaz as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser
apreciada a luz ndo somente do seu teor mas também do seu contexto e do conjunto
das normas juridicas que regem a matéria em causa (v. acérddo do Tribunal de
Justica de 2 de Abril de 1998, Comissio/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 D,
Colect,, p. I-1719, n.° 63, e jurisprudéncia citada).
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No presente caso, hd que referir, por um lado, que a deciséo, ainda que redigida sob
a forma de uma tnica decisdo, deve ser analisada como um conjunto de decisdes
individuais que declaram, relativamente a cada uma das empresas destinatdrias, a
infrac¢io ou as infraccoes que lhe sdo imputadas e que lhe aplicam uma coima e, por
outro, que o objecto do presente litigio consiste unicamente na anulacdo ou na
redugéo do montante da coima aplicada a recorrente no artigo 3.° da decisdo.

Neste contexto, se um destinatdrio da decisdo decide interpor um recurso de
anulagio, o juiz comunitdrio sé é chamado a conhecer dos elementos da decisdo que
lhe dizem respeito. Em contrapartida, aqueles que digam respeito a outros
destinatdrios que ndo tenham sido impugnados nio pertencem ao objecto do litigio
que o juiz comunitdrio é chamado a resolver (acérdio do Tribunal de Justica de
14 de Setembro de 1999, Comissdo/AssiDoman Kraft Products e o., C-310/97 P,
Colect., p. 1-5363, n.° 53).

No presente caso, a recorrente nio alega falta ou insuficiéncia de fundamentacéo
relativamente a imputacio da infraccio que lhe é feita na decisdo. A falta de
explicagdes invocada poderia assim afectar a legalidade dessa decisao relativamente
as trés filiais neerlandesas, a Air Products, a Air Liquide e a AGA Gas. Ora, a Air
Products e a Air Liquide ndo interpuseram recurso da decisio de que foram
destinatdrias, nem a AGA AB o fez da decisio que lhe foi notificada, na sua
qualidade de sucessora da AGA Gas.

Na medida em que a recorrente alega que a decisdo é ilegal devido a falta de
fundamentacio em relagio ao tratamento conferido as sociedades-mde da Air
Products e da Air Liquide, que nio foram destinatdrias da decisdo e a quem nio foi,
portanto, aplicada sancio, hd que referir que a recorrente ndo pode invocar uma tal
circunstincia para evitar ela prépria a aplicacdo da sancdo de que seja objecto por
violagdo do artigo 81.° CE, numa situagio em que o 6rgdo jurisdicional ndo é
chamado a pronunciar-se sobre a situacio dessas duas outras empresas (v., neste
sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 31 de Margco de 1993, Ahlstrom
Osakeyhti6 e o./Comissdo, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 e
C-125/85 a C-129/85, Colect., p. I-1307, n.° 197, e acérdio do Tribunal de Primeira
Instdncia de 11 de Dezembro de 1996, Van Megen Sports/Comissio, T-49/95,
Colect., p. 1I-1799, n.°c 56).
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Por dltimo, hd que considerar que a decisio estd, de qualquer forma,
suficientemente fundamentada relativamente a recorrente, uma vez que foi dada a
esta tltima a possibilidade de conhecer os motivos que levaram a Comissdo a
considera-la responsavel pela infracgdo que lhe foi imputada e a aplicar-lhe uma
coima, e isto independentemente do tratamento conferido a outras empresas
mencionadas na comunica¢do de acusagdes, mas que ndo foram destinatdrias da
mesma. De igual modo, o Tribunal considera que pode perfeitamente exercer a sua
fiscalizagdo no que se refere & decisdo na parte relativa a situagdo da recorrente.

Resulta das consideracdes precedentes que, na medida em que os articulados da
recorrente possam ser entendidos como contendo uma acusagio relativa & violagio
do dever de fundamentagéo, referido no artigo 253.° CE, hd que julgar improcedente
€ssa acusacao.

Importa sublinhar, em segundo lugar, que a andlise dos articulados da recorrente
revela uma certa interligagdo entre os dois fundamentos de anula¢do suscitados e a
expressio de trés acusagdes, todos eles criticando a aplicago incorrecta dos critérios
da gravidade e da duragdo previstos no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. As
duas primeiras acusacoes sio relativas a natureza desproporcionada e discrimina-
téria da coima aplicada. Uma grande parte da argumentacio da recorrente refere-se
as diferencas no montante final das coimas, analisadas e criticadas a luz da
comparagio com a situacio da AGA Gas e da aplicacdo, no presente caso, do limite
méaximo de 10%. No ambito da terceira acusacio, a recorrente refere uma
contradi¢do entre a coima aplicada e o objectivo de dissuasio.

H4 igualmente que referir que a recorrente desenvolve as acusagdes relativas a
desproporcio da coima aplicada, & sua natureza discriminatéria e & sua contradicio
com o objectivo de dissuasdo, tanto no ambito dos pedidos tendentes a anulagdo do
artigo 3.° da decisio como no ambito daqueles que, a titulo subsididrio, tém por
objecto a redugdo da coima por parte do Tribunal, com base na sua plena jurisdigéo.
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Nestas circunstincias, hd que analisar a argumentagéo da recorrente a luz do pedido
de supressdo ou de reducido da coima nela contido, distinguindo as trés acusagdes
acima referidas.

Quanto ao pedido de supressio ou de redugio da coima

H& que recordar, a titulo preliminar, que segundo jurisprudéncia assente, na
determinacdo do montante de cada coima, a Comissio dispde de poder de
apreciagdo e ndo é obrigada a aplicar, para esse efeito, uma férmula matematica
precisa (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de 1995,
Martinelli/Comisséo, T-150/89, Colect., p. [1-1165, n.° 59, e de 14 de Maio de 1998,
Mo och Domsjd/Comissdo, T-352/94, Colect., p. II-1989, n.° 268, confirmado por
acérddo do Tribunal de Justica, em sede de recurso, de 16 de Novembro de 2000,
Mo och Domsjé/Comissio, C-283/98 P, Colect., p. [-9855, n.° 47). A sua apreciagdo
deve, no entanto, ser efectuada com respeito pelo direito comunitario, o qual inclui
ndo s6 as disposi¢oes do Tratado mas também os principios gerais do direito
(acérdio do Tribunal de Justica de 25 de Julho de 2002, Unién de Pequeiios
Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect., p. [-6677, n.° 38).

Importa também referir que a apreciacio do cardcter proporcionado da coima
aplicada relativamente a gravidade e & duracdo da infraccio, critérios referidos no
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, estd abrangida pelo controlo de plena
jurisdi¢do confiado ao Tribunal por forca do artigo 17.° do mesmo regulamento.

No presente caso, é facto assente que a Comissdo determinou o montante da coima
aplicada a recorrente em conformidade com o método geral que decorre das suas
orientagoes.
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As orientacdes dispéem, no ponto 1, primeiro pardgrafo, que, para o cdlculo do
montante das coimas, o montante de base é determinado em funcéo da gravidade e
da durac¢do da infrac¢do que constituem os Unicos critérios referidos no n° 2 do
artigo 15.° do Regulamento n.° 17. A titulo de observacdo de cardcter geral, o
ponto 5, alinea a), das orientagdes precisa igualmente que «o resultado final do
célculo da coima de acordo com este método (montante de base corrigido por
percentagem de majoragdo e de diminui¢io) nunca poderd ultrapassar 10% do
volume de negdcios mundial das empresas nos termos do n.° 2 do artigo 15.° do
Regulamento n.° 17». Consequentemente, as orientagoes ndo ultrapassam o quadro
juridico das sangdes como definido por esta dltima disposigdo (acérdao do Tribunal
de Justica de 28 de Junho de 2005, Dansk Raerindustri e 0./Comissdo, C-189/02 D,
C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, Colect., p. [-5425, n.” 250 e
252).

Para determinar o montante de partida das coimas, fixado em func¢io da gravidade
da infrac¢do, a Comissdo considerou que, independentemente do facto de as
empresas em causa terem participado num cartel sobre os precos, a referida
infracgdo devia qualificar-se de grave e ndo muito grave, atendendo ao reduzido
ambito geografico do mercado e ao facto de o sector em causa ter uma importéncia
econémica média (considerandos 423 e 428 da decisio).

A fim de ter em conta a importancia especifica do comportamento ilicito de cada
empresa envolvida no cartel e, portanto, o seu impacto real na concorréncia, a
Comissdo agrupou as referidas empresas em quatro categorias em funcio da sua
importincia relativa no mercado em causa. Para este efeito, a Comissdo considerou
adequado utilizar o volume de negdcios realizado, em 1996, nesse mercado como
base para a comparacio da importincia relativa das empresas no mesmo
(considerandos 429 a 432 da decisio).

Consequentemente, a recorrente e a AGA Gas, consideradas de longe os dois
maiores intervenientes no mercado relevante, foram classificadas na primeira
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categoria. A Air Products e a Air Liquide, que sdo operadores de dimensdo média
nesse mercado, foram colocadas na segunda categoria. A Messer e o BOC, cuja
importéncia no mercado em causa é qualificada de «muito mais reduzida», foram
incluidas na terceira categoria. Na quarta categoria figura a Westfalen, que tem uma
quota de mercado extremamente reduzida (considerando 431 da deciséo).

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

Relativamente a duracio da infracgéo, a Comissdo considerou que teve uma duracio
média (de um a quatro anos) para cada empresa em causa, tendo a recorrente, a
AGA Gas, a Air Products, a Air Liquide e a Messer infringido o artigo 81.°, n.° 1, CE,
de Setembro de 1993 a Dezembro de 1997, 0 BOC de Junho de 1994 a Dezembro de
1995 e a Westfalen de Outubro de 1994 a Dezembro de 1995. Logo, o montante de
partida adoptado relativamente a recorrente e 8 AGA Gas foi majorado em 10% por
ano, ou seja uma majoragdo de 40% (considerandos 433 e 434 da decisdo).

O montante de base da coima, determinado em fungéo da gravidade e da duragio da
infracgdo, foi, portanto, fixado, tanto no que se refere a recorrente como a AGA Gas,
em 14 milhées de euros, contra 3,64 millhdes de euros para a Air Products e a Air
Liquide, 1,68 milhdes de euros para a Messer, 1,38 milhdes de euros para o BOC e
0,51 milhdes de euros para a Westfalen.® Ha que referir que a Comissdo ndo
considerou circunstincias agravantes ou atenuantes contra ou em beneficio das
empresas envolvidas no cartel, com excep¢aio do BOC e da Westfalen que
beneficiaram de uma redugéo de 15% do montante de base da coima devido ao papel
apenas passivo na infracgdo (considerandos 438 a 448 da decisdo).
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Embora, nesta fase do cdlculo do montante das coimas, a recorrente e a AGA Gas se
encontrassem em estrito pé de igualdade, é facto assente que veio a ser aplicada a
recorrente uma coima de 12,6 milhoes de euros, ou seja um montante efectivamente
trés vezes maior que o da coima aplicada 8 AGA AB, no caso 4,15 milhdes de euros,
que representa perto de 50% do montante total das coimas aplicadas.

Resulta da decisdo que a diferenca no montante das coimas aplicadas referida no
ndmero anterior tem uma dupla origem, a saber, a redugéo do montante de base da
coima de 14 para 5,54 milhdes de euros para aplicagio do limite maximo de 10% a
favor da AGA Gas e a atribuicdo, em seguida, a esta tltima de uma redugio de 25%
do montante da coima nos termos da comunica¢do sobre a cooperagdo, tendo a
recorrente beneficiado apenas, por seu lado, de uma redugio de 10% (considerandos
450, 454 a 459 da deciséo).

— Quanto ao carécter alegadamente desproporcionado da coima aplicada

A recorrente sublinha que o montante final da coima que lhe foi aplicada é trés
vezes superior ao aplicado 8 AGA AB e representa perto de 50% do montante total
das coimas aplicadas pela Comissdo na decisdo, o que néo é, de forma alguma,
proporcional & sua participacdo na infraccio ou a sua quota de mercado,
representando esta tltima na melhor das hip6teses um ter¢o do mercado durante
o periodo em causa.

Esta acusacdo revela uma contradi¢do nos articulados da recorrente. Na peticdo
inicial, esta dltima indicou claramente que ndo contestava as diferentes etapas
seguidas pela Comissdo nos considerandos 412 a 448 da decisdo para calcular o
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montante das coimas, as consideragdes relativas a gravidade da infracgdo, a duragio
desta e ao envolvimento das diferentes empresas (v. n.° 22 supra).

Ora, o montante final da coima nio é mais do que o resultado de uma série de
apreciacdes numéricas efectuadas pela Comissio em conformidade com as
orientacdes, tal como foram acima recordadas e, sendo caso disso, com a
comunicacio sobre a cooperacio.

Por outro lado, a alegagido da despropor¢do do montante final da coima aplicada a
recorrente, comparado ao montante total das coimas aplicadas, a luz do primeiro
parametro alegado, relativo a participagéo individual da recorrente na infracgio, néo
estd de forma alguma provada.

No que se refere ao segundo pardmetro alegado, relativo a4 tomada em conta da
importancia da empresa no mercado afectado, hd que recordar, em primeiro lugar,
que a Comissdo néo é obrigada, ao proceder & determinagdo do montante das
coimas em funco da gravidade e da duragdo da infracgdo em causa, a assegurar que,
no caso de serem impostas coimas a vdrias empresas implicadas numa mesma
infrac¢io, os montantes finais das coimas resultantes do seu cédlculo reflictam,
relativamente as empresas envolvidas, qualquer diferenciagéo entre elas quanto ao
seu volume de negécios global ou quanto ao seu volume de negécios pertinente
(acérdao Dansk Rerindustri e o./Comissdo, n.° 71, supra, n.° 312).

Em seguida, hd que referir que o montante final da coima ndo constitui, a priori, um
elemento adequado para determinar uma eventual falta de proporcionalidade da
coima a luz da importéncia dos participantes no acordo. Com efeito, a determinacio
do referido montante final depende, designadamente, de diversas circunstincias
ligadas ao comportamento individual da empresa em causa, tais como a duragio da
infracgdo, a existéncia de circunsténcias agravantes ou atenuantes e o grau de
cooperacio da referida empresa, e ndo a sua quota de mercado ou ao seu volume de
negdcios.
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Pelo contréario, o montante de partida da coima constitui, no presente caso, um
elemento pertinente para apreciar uma eventual falta de proporcionalidade da
coima, & luz da importancia dos participantes no acordo.

Com efeito, como foi exposto, a Comissdo, na decisdo e a fim de ter em conta a
importincia especifica do comportamento ilicito de cada empresa envolvida no
cartel, e, portanto, do seu impacto real na concorréncia, classificou as empresas em
causa em quatro categorias, em fun¢io precisamente da sua importancia relativa no
mercado em causa. A recorrente e a AGA Gas, consideradas de longe os dois
principais operadores nos mercados relevantes, foram classificadas na primeira
categoria.

A este respeito, a Comissdo reportou-se as indica¢des numéricas da terceira coluna
do Quadro 1 constante do considerando 75 da deciséo:

Volume de negécios para os

Empresas

Volume de negécios total dos
destinatirios da decisdo, no
que se refere a 2001

gases em garrafas e os gases
liquidos nos Paises Baixos
(em euros) e quotas de mer-

(em euros) cado estimadas para 1996
Hoek Loos [NV] 470 648 000 71 400 000 (39,7 %)
AGA Gas BV ! 55 479 000 * 49 200 000 (27,4 %)
[Air Products] 110 044 000 18 600 000 (10,4 %)
Air Liquide BV 60 720 000 12 900 000 ( 7,2 %)
[Messer] 11 275 000 8 200 000 ( 4,4 %)
[BOC] 6 690 905 000 6 800 000 ( 3,8 %)
[Westfalen] 5 455 000 2 600 000 ( 1,5 %)

! Na sequéncia da liquidagdo da AGA Gas BV em 2000-2001, a AGA AB [...] assumiu responsabilidade pelos actos
da sua filial e é a destinatdria da presente decisdo.

2
Gas BV.
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Ha que referir que a AGA Gas tinha um volume de negécios no mercado em causa e
uma quota de mercado sensivelmente inferiores aos da recorrente. Ora, nio
obstante o facto de o referido volume de negdcios da recorrente ser superior em 40%
ao da AGA Gas, estas duas empresas foram classificadas na mesma categoria e foi-
-lhes atribuido um montante de partida idéntico de 10 milhdes de euros, que pode
objectivamente ser considerado favorével a recorrente. Por outro lado, embora esta
dltima questione a forma como foi calculado o volume de negdcios da AGA Gas,
néo fornece qualquer elemento concreto que permita por em causa a avaliagio
numeérica constante do quadro acima reproduzido.

A recorrente tenta minimizar a sua importancia através da comparacio das suas
quotas de mercado com as quotas mais importantes da AGA Gas no que se refere a
determinados subsegmentos do mercado em causa, ou seja, determinados tipos de
gases, e remete, para este efeito, para as indicagdes numéricas fornecidas pelos
quadros 3 (gases em garrafas) e 4 (gases liquidos) da deciséo (considerandos 77 e
78). No entanto, como refere com razio a Comissio, esta comparagio ndo é
pertinente para apreciar a importincia respectiva das duas empresas, uma vez que as
quotas de mercado constantes do Quadro 1 da decisio apresentam a média
ponderada destes diversos subsegmentos e permitem, portanto, avaliar de forma
adequada a importincia relativa das referidas empresas.

Importa, na realidade, referir que, nos seus articulados, a recorrente insiste, de forma
reveladora, na semelhanca entre a sua situagdo e a situagdo da AGA Gas e alega, a
este respeito, que resulta do Quadro 1 da decisdo que o seu volume de negdcios para
0 gis em garrafas e o gis liquido é comparavel ao da AGA Gas e que foi, portanto,
correctamente que a Comisséo classificou estas duas empresas na mesma categoria.

A importincia do volume de negdcios da recorrente e da sua quota de mercado
explica e justifica um montante de partida que representa perto de quatro vezes
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aquele que foi imposto as empresas da segunda categoria e mais de oito vezes aquele
que foi aplicado relativamente as empresas da terceira categoria. Por outro lado, as
relacdes entre os volumes de negécios no mercado afectado das empresas visadas no
Quadro 1 da decisio e os montantes de partida das coimas considerados pela
Comissdo para cada uma delas ndo revelam qualquer tratamento desproporcionado
da recorrente, uma vez que os montantes de partida das coimas representam 14% do
volume de negécios do mercado em causa para a recorrente contra 20,3% para a
AGA Gas, 13,98% para a Air Products, 20,2% para a Air Liquide, 14,6% para a
Messer, 17,6% para o BOC e 17,3% para a Westfalen.

Nestas condicdes, o facto de o montante final da coima aplicada & recorrente
representar aproximadamente 50% do total das coimas aplicadas pela Comisséo ndo
permite concluir que o referido montante seja desproporcionado, uma vez que o
montante de partida da sua coima estd justificado a luz do critério adoptado pela
Comissdo para a apreciacdo da importancia de cada uma das empresas no mercado
pertinente (v., neste sentido, acérddo LR AF 1998/Comissdo, n.° 40, supra, n.° 304).

Esta dltima apreciagdo justifica também a rejeicio do argumento da recorrente
relativo & comparagio com a AGA Gas no que se refere a relagio entre o volume de
negécios realizado no mercado em causa e o montante da coima antes da aplicagio
da comunicacio sobre a cooperacio.

Além disso, ha que referir que a reducio, antes da aplicagdo da comunicagio sobre a
cooperacio, da coima da AGA Gas de 14 para 5,54 milhdes de euros, quando a da
recorrente permaneceu estavel em 14 milhdes de euros, se explica pela aplicacdo do
limite méximo de 10% e ndo revela qualquer tratamento discriminatério em prejuizo
da recorrente, como a seguir se indica.
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— Quanto a natureza alegadamente discriminatéria da coima aplicada

Segundo jurisprudéncia assente, o principio da igualdade de tratamento s6 é violado
quando situagdes comparéveis sio tratadas de modo diferente ou quando situagoes
diferentes séo tratadas de igual maneira, salvo se esse tratamento se justificar por
razdes objectivas (acérddos do Tribunal de Justica de 13 de Dezembro de 1984,
Sermide, 106/83, Recueil, p. 4209, n.° 28, e de 28 de Junho de 1990, Hoche,
C-174/89, Colect., p. [-2681, n.° 25; acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de
14 de Maio de 1998, BPB de Eendracht/Comissio, T-311/94, Colect., p. 11-1129,
n.° 309).

Embora a recorrente conteste, de forma geral, a diferenca entre o montante da
coima que lhe foi aplicada e o montante das coimas aplicadas as outras empresas
envolvidas no cartel, é relativamente ao tratamento reservado em especial 8 AGA
Gas que a recorrente baseia e desenvolve a sua acusagio sobre a natureza
alegadamente discriminatéria da sua coima. Assim, é apenas face a AGA Gas que a
recorrente alega estar na mesma posigdo no que se refere a gravidade e a duragéo da
infracgéo.

Resulta da decisdo que a Comissdo adoptou efectivamente um montante de base da
coima, determinado em fungéo da gravidade e da duragéo da infracgéo, idéntico para
a AGA Gas e para a recorrente, mas que acabou por aplicar a esta tltima uma coima
trés vezes superior & que aplicou 8 AGA AB pelos factos cometidos pela sua antiga
filial.

A recorrente sustenta que a Comissdo, no exercicio da sua competéncia
discriciondria, efectuou determinadas escolhas no momento do célculo das coimas,
mais concretamente no ambito de aplicagio do limite mdximo de 10%, que
conduziram ao resultado final contestado. Segundo a recorrente, ndo ha factores
obrigatérios que possam explicar a diferenca tdo grande entre o montante da coima
que lhe foi aplicada e o montante adoptado contra a AGA AB.
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Como foi referido, a diferenga mencionada acima explica-se pela diminui¢io do
montante da coima da AGA Gas na sequéncia da aplicagio do limite maximo de
10% e pela concessio a esta tltima de uma redugdo de 25%, contra 10% apenas para
arecorrente, do montante da coima nos termos da comunicagio sobre a cooperagéo.

A recorrente ndo formulou qualquer observacio nos seus articulados sobre as
condigdes em que a Comissdo aplicou a referida comunicagdo tanto a si como as
outras empresas em causa.

Embora a Comissao seja livre de apreciar, sob a fiscalizagdo do Tribunal de Primeira
Instancia, a concessdo de redugdes das coimas nos termos da comunicagio sobre a
cooperacio a luz das circunstincias de cada processo, tem, em contrapartida,
obrigagdo de respeitar o limite miximo de 10%. Contrariamente as afirmacoes da
recorrente, a Comissdo ndo dispde de um poder discriciondrio na aplicacio desse
limite, que estd apenas vinculada pela importéncia do volume de negécios referido
no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. Como refere o advogado-geral A.
Tizzano nas conclusdes que apresentou no processo Dansk Rerindustri e o./
/Comissdo, n.° 71, supra (Colect., p. 1-5439, n.° 125), «por defini¢cio, um limite
representa um valor absoluto que se aplica automaticamente, no caso de se alcancar
um determinado limiar e independentemente de qualquer outro elemento de
apreciacdo».

Por conseguinte, s6 na definicdo do volume de negécios, adoptada pela Comissio na
decisdo, é que pode residir a discriminagdo alegada pela recorrente.

Segundo jurisprudéncia assente, o volume de negécios visado no artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 deve ser interpretado no sentido de que corresponde ao volume
de negécios global da empresa em causa, o qual apenas dd uma indica¢do
aproximada da importancia e da influéncia dessa empresa no mercado (acérdios do
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Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983, Musique diffusion francaise e o./
/Comissdo, 100/80 a 103/80, Colect,, p. 1825, n° 119, e Dansk Rerindustri e o./
/Comissdo, n.° 71, supra, n.° 181; acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 7 de
Julho de 1994, Dunlop Slazenger/Comissao, T-43/92, Colect., p. 11-441, n.°> 160).

No presente caso, a Comissio considerou que os factos descritos na parte I da
decisio demonstravam que a recorrente participou directamente nos acordos
colusivos relativos aos gases medicinais e industriais nos Paises Baixos e que devia,
consequentemente, assumir a responsabilidade relativamente as suas infracgoes,
tornando-se destinatdria da presente deciséo (considerando 396 da deciséo).

Resulta, por outro lado, da decisdo que o volume de negécios global da recorrente
ascendia, no ano de 2001, a 470 648 000 EUR (Quadro 1 da deciséo), ao passo que o
montante de base da coima adoptado a seu respeito, no final do célculo efectuado
em conformidade com as orientacdes, era de 14 000 000 EUR. E evidente que este
ultimo montante é significativamente inferior ao limite acima referido, que ndo
devia, portanto, aplicar-se.

Ao invés, no final do célculo efectuado nos termos das orientagdes, a Comissio
adoptou, para a AGA Gas, um montante de coima de 14 milhdes de euros,
manifestamente superior ao limite de 10% do volume de negécios global da empresa
em causa, que ascendia a 55 479 000 EUR no ano 2000, ultimo exercicio completo
relativamente ao qual existiam dados sobre o volume de negécios desta empresa. E
isto que explica que a coima tenha sido reduzida para o nivel méximo autorizado, ou
seja, para um montante de 5,54 milhdes de euros. Tendo em conta um volume de
negdcios total avaliado em 11,275 milhdes de euros, a Messer beneficiou igualmente,
através da aplicagdo do limite maximo de 10%, de uma limitagio da sua coima a 1,12
milhdes de euros.
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Ora, além de ndo ter contestado o montante fixado pela recorrida como o seu
volume de negdcios global, a recorrente ndo provou nem sequer alegou que os
comportamentos anticoncorrenciais de que é acusada pela Comissdo deviam ser
imputados a outra empresa e que nio é a autora da infraccdo ao artigo 81.° CE. A
recorrente, destinatdria da comunicacdo de acusagdes, insiste, pelo contréirio, no
facto de que, ndo obstante a detencdo pela sociedade Linde de 58%, em 1992 e, em
seguida, de 65%, em 1995, do seu capital social, era, em larga medida, livre de definir
ela prépria a sua politica comercial e de que nio existia uma relagio de grupo na
acepgdo da jurisprudéncia. Também néo alega que a sua filial, a Hoek Loos BV, que
agrupa as suas actividades neerlandesas, seja a autora das actuagdes anticoncorren-
ciais censuradas e que tenha determinado o seu comportamento no mercado de
forma auténoma.

A recorrente limita-se, por um lado, a afirmar que foi sem razido que a Comisséo lhe
atribuiu um tratamento diferente daquele que foi aplicado as outras empresas e, em
especial, 8 AGA Gas, e a exigir, por outro, o mesmo tratamento que foi atribuido a
essa empresa, que qualifica de vantajoso.

Basta referir que esta argumentagéo da recorrente néo é susceptivel de fundamentar
a alegacdo segundo a qual a Comissdo cometeu, a seu respeito, um erro de
apreciacdo no que se refere ao limite mdximo de 10%, quer esteja em causa a questdo
prévia da imputabilidade da infrac¢do ou a do volume de negécios que deve ser tido
em conta.

Y

No que se refere a argumentacdo relativa ao tratamento concedido as outras
empresas e mais concretamente 8 AGA Gas, a recorrente indica, na réplica, ter
demonstrado que as escolhas favordveis feitas pela Comissdo quanto aos
destinatérios da decisdo, ao volume de negdcios afectado pelo limite mdximo de
10% e a ordem segundo a qual se deve aplicar este ultimo e as disposi¢bes da
comunicagdo sobre a cooperacdo «nem sempre eram légicas, sem no entanto alegar
que ndo eram correctas e sem se pronunciar sobre a sua oportunidade, ainda que
pudessem surgir (talvez) davidas a seu respeito». A recorrente estranha,
designadamente, que a Comissio nio tenha considerado a AGA AB responsdvel
pela infraccdo e tido em conta o volume de negdcios total da referida empresa.
Afirma que o facto de a decisdo se dirigir 8 AGA AB, na sua qualidade de sucessora
da sua antiga filial AGA Gas, ndo constitui um argumento convincente para
justificar a grande diferenca entre as coimas aplicadas.
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12 Uma vez que a recorrente se limita a sublinhar a vantagem obtida pela AGA Gas
devido a aplicagdo do limite maximo de 10%, basta referir que esta empresa e a
recorrente nio se encontravam numa situagio comparavel e que essa diferenca
objectiva de situagdo explica e justifica a diferenca objectiva de tratamento de que
foram alvo. Assim, aquilo que a recorrente descreve como um resultado final
discriminatério do processo de cilculo seguido pela Comissdo mais ndo é, na
realidade, do que uma consequéncia inevitavel da aplicacio do limite de 10%.

13 Na medida em que a recorrente invoca uma redugdo ilegal da coima obtida pela
AGA Gas e mesmo admitindo que a Comisséo tenha indevidamente atribuido uma
redugéio a essa empresa através de uma aplicagéo incorrecta do limite méximo de
10%, hé que recordar que o respeito do principio da igualdade de tratamento deve
conciliar-se com o respeito do principio da legalidade, segundo o qual ninguém pode
invocar, em seu beneficio, uma ilegalidade cometida a favor de terceiro (acérdios do
Tribunal de Justica de 4 de Julho de 1985, Williams/Tribunal de Contas, 134/84,
Recueil, p. 2225, n.° 14; do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio de 1998,
SCA Holding/Comissio, T-327/94, Colect., p. 1I-1373, n.° 160, confirmado por
acérddo do Tribunal de Justica, em sede de recurso, de 16 de Novembro de 2000,
SCA Holding/Comissdo, C-297/98 P, Colect., p. I-10101; e acérddo LR AF 1998/
/Comissio, n.° 40, supra, n.° 367).

s A titulo acessério, hd ainda que salientar que as alegacbes da recorrente sobre a
escolha dos destinatdrios da decisdo, a tomada em conta do volume de negdcios
mundial do grupo a que pertence a empresa destinatdria da decisdo para aplicagdo
do limite miximo de 10% e a necessdria aplicacio da comunicagio sobre a
cooperacio antes do referido limite sdo infundadas.
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Em primeiro lugar, ainda que a recorrente critique a alteracdo da apreciacdo da
Comissdo relativamente 3 AGA AB quanto a imputabilidade dos comportamentos
anticoncorrenciais identificados, hd que observar, por um lado, que foi efectiva-
mente a AGA Gas, e nio a AGA AB, a tnica destinatdria da comunicagio de
acusagoes e, portanto, a inica empresa a qual a Comissdo imputou a infracgéo e, por
outro, que a recorrida manteve esta apreciacio na decisio ao considerar a AGA Gas
Unica responsdvel pela infracgdo identificada na mesma. A recorrente ndo
apresentou nenhum elemento susceptivel de infirmar esta apreciagio e de provar
que a AGA AB devia ter sido inicialmente considerada responsdvel, sozinha ou
solidariamente com a AGA Gas, pelas actuacoes desta tltima.

Em segundo lugar, a Comisséo deve, para efeitos da aplicagdo do limite maximo de
10%, ter em conta o volume de negécios da empresa em causa, a saber, a empresa &
qual foi imputada a infrac¢io e que, por esse motivo, foi declarada responsavel e
notificada da decisio que aplica a coima (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 15 de Junho de 2005, Tokai Carbon e o./Comissao, T-71/03,
T-74/03, T-87/03 e T-91/03, ndo publicado na Colectinea — Rec. 2005, p. 1I-10%,
n.° 390).

A tese da recorrente relativa a necessdria tomada em considera¢gdo do volume de
negédcios global do grupo a que pertence a filial destinatdria da decisdo que aplica
coimas por violagéo das regras de concorréncia é incompativel, retirando-lhe todo o
sentido, com a jurisprudéncia assente segundo a qual o comportamento
anticoncorrencial de uma empresa pode ser imputado a outra, quando aquela néo
determinou de forma auténoma o seu comportamento no mercado, mas aplicou no
essencial as instrucdes que lhe foram dadas por esta tltima, em particular tendo em
conta os lacos econémicos e juridicos que as unem (acérddos do Tribunal de Justica
de 16 de Novembro de 2000, Metsi-Serla e o0./Comissido, C-294/98 P, Colect., p. I-
-10065, n.° 27, e Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, n.° 71, supra, n.° 117). Assim, o
comportamento de uma filial pode ser imputado a sociedade-mée quando a filial ndo
determina de forma auténoma a sua linha de ac¢o no mercado, mas aplica no
essencial as instrugdes que lhe sdo atribuidas pela sociedade-mde (acérdio do
Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1972, ICI/Comisséo, 48/69, Colect., p. 205,
n.° 133).

II - 1924



118

119

HOEK LOOS / COMISSAO

A tese da recorrente tornaria inttil qualquer andlise das relagdes dentro de um
grupo de sociedades para determinar se este ultimo pode constituir uma empresa
tnica para efeitos da aplicacio das regras da concorréncia, uma vez que o
reconhecimento da responsabilidade de uma empresa membro do grupo implica,
ipso facto, a responsabilidade soliddria da sociedade-mée que representa o grupo,
quando exista, ou das outras empresas que o constituem. Contradiz assim
totalmente o principio da individualizagdo das penas e das sangdes, por forca do
qual uma empresa s6 deve ser punida por factos que lhe sejam individualmente
imputados, principio que é aplicdvel em qualquer procedimento administrativo
susceptivel de conduzir a san¢gdes nos termos das normas comunitdrias da
concorréncia (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 13 de Dezembro
de 2001, Krupp Thyssen Stainless e Acciai speciali Terni/Comissdo, T-45/98 e
T-47/98, Colect., p. [1-3757, n.° 63, confirmado por acérddo do Tribunal de Justiga,
em sede de recurso, de 14 de Julho de 2005, ThyssenKrupp Stainless e
ThyssenKrupp Acciai speciali Terni/Comissdo, C-65/02 P e C-73/02 P, Colect.,
p. 1-6773, n.° 82).

A este propésito, é sem razéo que a recorrente invoca o acérdio HFB e 0./Comissio,
n.° 37, supra. Embora, nesse acérddo, o Tribunal tenha efectivamente calculado o
limite médximo de 10% com base no volume de negécios cumulado de trés
sociedades que constituem o grupo em causa, validou igualmente a decisdo da
Comisséo que considerou cada uma dessas sociedades solidariamente responsdvel
pela infrac¢do declarada em relagdo ao grupo que, em si mesmo, constitui a empresa
que cometeu a infrac¢do na acepgdo do artigo 81.° CE (acérddo HFB e o./Comissio,
n.° 37, supra, n.° 527).

Nestas circunstdncias, ndo tendo a AGA AB sido inicialmente considerada
responsavel pelas actuagdes anticoncorrenciais da sua filial AGA Gas, sé o volume
de negédcios desta dltima devia ter sido tomado em conta para efeitos da aplicagio do
limite maximo de 10%, independentemente de a decisdo ter acabado por ser enviada
a AGA AB, na qualidade de sucessora da sua filial, que tinha deixado de existir
juridicamente depois do envio da comunicagio de acusagdes.
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Hé& que referir, a este propésito, que, em principio, cabe a pessoa singular ou
colectiva que dirigia a empresa em causa no momento em que a infraccdo foi
cometida responder por ela, mesmo que, na data da adopgdo da decisdo que dé por
provada a infrac¢éo, a exploragdo da empresa ja esteja sob a responsabilidade de
outra pessoa (acérddos do Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000,
Cascades/Comissio, C-279/98 P, Colect., p. [-9693, n.° 78, e SCA Holding/Comissdo,
n.° 113, supra, n.° 27). S6 assim ndo serd se a ou as pessoas colectivas responsaveis
pela exploragio da empresa tiverem cessado a sua existéncia juridica apds o
cometimento da infraccdo (acérddo do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999,
Comisséo/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Colect., p. [-4125, n.° 145, e acérddo HFB
e 0./Comissfio, n.° 37, supra, n.° 104), situagdo que se verifica no presente caso.

Na sequéncia da liquidacio da AGA Gas, a sociedade-mée, a AGA AB, aceitou
assumir a responsabilidade da sua antiga filial e, portanto, a sangdo que teria sido da
AGA Gas se esta tivesse continuado a existir. Em tal caso, o montante da coima é
determinado pela participacio e pela situacio da AGA Gas.

Em terceiro lugar, tratando-se da questéo de o factor relativo & cooperagio ter sido
tomado em conta pela Comissio depois da aplicacio do limiar de 10%, basta referir
que esta abordagem assegura que a comunicagio sobre a cooperagdo possa produzir
plenamente o seu efeito util: se 0 montante de base excedesse em larga medida o
limite de 10% antes da aplicagio da referida comunicagdo, como no caso da AGA
Gas, sem que este limite pudesse ser aplicado imediatamente, o incentivo & empresa
em causa para cooperar com a Comissdo seria muito menor, uma vez que, em
qualquer caso, a coima final seria reduzida a 10%, com ou sem cooperacio (acérdio
do Tribunal de Primeira Instincia de 29 de Novembro de 2005, SNCZ/Comissdo,
T-52/02, Colect., p. II-5005, n.c 41).

Daqui resulta que a acusacgio da recorrente atinente a um tratamento discrimina-
tério relativamente ao que foi reservado 8 AGA Gas, bem como as outras empresas
envolvidas no cartel, na medida em que a referida acusagéo se referiu igualmente ao
tratamento reservado a estas dltimas, nio estd provada.
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— Quanto & alegada contradigdo com o objectivo de dissuasdo

A recorrente alega que a forma como a Comissdo, na decisdo, aplicou o limite
méximo de 10% conduziu a um resultado, no que se refere ao montante final das
coimas, em completa contradi¢do com o objectivo de dissuasdo. Sublinha que lhe foi
aplicada, enquanto empresa relativamente modesta cujas actividades sdo essencial-
mente nacionais, uma coima muito mais pesada do que as filiais neerlandesas de
grupos de empresas que operam a nivel mundial e possuem volumes de negécios
bem mais significativos do que a recorrente. Cita, a este propdsito, os volumes de
negé6cios mundiais das sociedades-mae da Air Products (5 717 milhoes de délares) e
da Air Liquide (8 328 milhdes de euros).

Acrescenta que o facto de ndo aplicar o limite méximo de 10% ao volume de
negécios total do grupo a que pertence a filial inica destinatéria de uma decisdo que
aplica uma coima conduz a uma situa¢éo na qual o montante da coima depende da
forma como uma empresa repartiu as suas actividades entre diferentes sociedades,
observando-se que um numero consideravel de empresas internacionais, como as
sociedades centrais da Air Products e da Air Liquide, exerceriam as suas actividades
através da representacio de sociedades nacionais distintas. Abandonar-se-ia deste
modo uma aplicagdo objectiva do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.c 17 e atribuir-
-se-ia um conteddo arbitrdrio ao elemento de dissuasio.

H4 desde jd que referir que a recorrente efectua uma comparagdo desprovida de
qualquer relevancia, uma vez que compara o seu volume de negécios global
(470 648 000 euros em 2001) com aqueles, efectivamente mais significativos que o
seu, realizados por empresas que ndo foram consideradas responsdveis pela
infraccdo identificada pela Comissdo e ndo foram, portanto, destinatarias da decisdo.
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Verifica-se, na realidade, que a argumentacéo da recorrente se baseia numa premissa
errada, a saber, a necessdria tomada em conta, para efeitos de aplicagdo do limite
mdaximo de 10%, do volume de negdcios total do grupo a que pertence a tnica filial
responsdvel pela infraccio e destinatdria de uma decisdo de aplicacdo de coimas,
como foi acima demonstrado nos n.”® 116 a 118.

Contrariamente as afirmagdes da recorrente, uma aplicagio do limite méximo de
10% em conformidade com a jurisprudéncia ndo faz depender o montante da coima
da reparti¢do orgénica, por parte de um operador, das suas diferentes actividades. A
determinacdo do montante da coima baseia-se numa apreciacdo juridica da
Comisséo, sujeita a fiscalizagdo do Tribunal, a saber, a da imputacdo da infraccido
a uma ou virias empresas, o que constitui o Gnico entendimento conforme com o
principio da responsabilidade pessoal. A questdo da imputabilidade tem uma
resposta variavel em funcio das circunstincias especificas de cada processo em que
se coloca, que pode ser a da responsabilidade tnica da filial ou da sociedade-mae ou
a da responsabilidade soliddria destas duas entidades.

Uma vez que a recorrente alega que o montante final da sua coima contraria o efeito
dissuasor procurado, ja que é bastante mais elevado do que os montantes das coimas
aplicadas as filiais neerlandesas, destinatdrias da decisdo, das grandes multinacionais
de fornecimento de gés, ha que recordar a jurisprudéncia assente segundo a qual, na
sua aprecia¢do do nivel geral das coimas, a Comissio tem o direito de tomar em
conta o facto de as infracgdes manifestas as regras comunitdrias da concorréncia
serem ainda relativamente frequentes e, portanto, tem perfeita legitimidade para
aumentar o nivel das coimas a fim de reforcar o seu efeito dissuasivo (acérddo de
14 de Maio de 1998, SCA Holding/Comissdo, n.° 113, supra, n.° 179).

A este propoésito, o ponto 1 A, quarto pardgrafo, das orientagdes prevé,
designadamente, que é necessario, no ambito da avaliagio da gravidade de uma
infraccdo e do montante de partida da coima, «determinar um montante que
assegure que a coima apresenta um cardcter suficientemente dissuasivon.
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No presente caso, que corresponde a um tipo de infrac¢io classica do direito da
concorréncia e a um comportamento cuja ilegalidade foi afirmada pela Comissdo
sucessivas vezes desde as suas primeiras intervengdes na matéria, a Comissdo pode
considerar necessério fixar o montante da coima num nivel suficientemente
dissuasivo dentro dos limites fixados no Regulamento n.° 17.

Ora, como foi acima referido (n.° 110), a recorrente nio demonstrou que a Comissio
tenha, no que lhe diz respeito, cometido um erro de apreciagio relativamente ao
limite méximo de 10%, tendo também sido recordado que a instituicio estd
obrigada, por forga do Regulamento n.° 17, a aplicar esse limite.

Resulta de todas as consideracdes precedentes que as acusagbes da recorrente
relativas & violagdo do artigo 15.° n.° 2, do Regulamento n.° 17, a natureza
alegadamente desproporcionada, discriminatéria e contrdria ao objectivo de
dissuasdo da coima aplicada, devem ser julgadas improcedentes e que o montante
final da coima aplicada & recorrente é inteiramente adequado, uma vez que
nenhuma das circunstincias invocadas por esta justifica que o referido montante

seja reduzido.

Iy

Por dltimo, no que se refere a alegada violagio do «principio da proibicdo de
arbitrariedade», hd que referir que a argumentacio da recorrente relativa a esta
acusagdo ndo permite distingui-lo, na sua substancia, dos que foram mencionados
no numero anterior, pelo que ha também que julga-lo improcedente.

Quanto as despesas

Por forga do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Primeira Instincia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte
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vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, hd que condend-la nas
despesas, em conformidade com o pedido da Comisséo.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)

decide

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente é condenada nas despesas.

Vilaras Dehousse Svaby

Proferido em audiéncia puiblica no Luxemburgo, em 4 de Julho de 2006.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Vilaras
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