GENCOR / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quinta Sec¢ao Alargada)

25 de Marco de 1999 *

No processo T-102/96,

Gencor Ltd, sociedade de direito sul-africano, com sede em Joanesburgo
(Repiblica da Africa do Sul), representada por K. Paul Lasok, QC, em Londres,
James Flynn e David Hall, solicitors em Londres, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no escritério do advogado Marc Loesch, 11, rue Goethe,

recorrente,

contra

Comissdao das Comunidades Europeias, representada por Richard Lyal, membro
do Servico Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no gabinete de Carlos Gomez de la Cruz, membro do Servigo
Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

apoiada por

* Lingua do processo: inglés.
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Repiblica Federal da Alemanha, representada por Ernst Réder, Ministerialrat, e
Bernd Kloke, Oberregierungsrat, na qualidade de agentes, Ministério Federal da
Economia e Tecnologia, Bona, (Alemanha),

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisio 97/26/CE da Comissgo,
de 24 de Abril de 1996, que declara uma concentra¢io incompativel com o
mercado comum e com o funcionamento do EEE (processo n.° IV/IM.619 —
Gencor/Lonrho) (JO 1997, L 11, p. 30),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Seccdo Alargada),

composto por: J. Azizi, presidente, B. Vesterdorf, R. Garcia-Valdecasas,
R. M. Moura Ramos e M. Jaeger, juizes,

secretarios: J. Palacio Gonzélez e A. Mair, administradores,

vistos os autos e apds a audiéncia de 18 de Fevereiro de 1998,
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profere o presente

Acordao

Factos na origem do litigio

1. Operagdo de concentragdo em causa

Partes na operagdo de concentragio

A Gencor Ltd (a seguir « Gencor ») é uma sociedade de direito sul-africano. Trata-
-se da sociedade-mie de um grupo cujas principais actividades se situam nos
sectores mineiro e metaltirgico.

A Impala Platinum Holdings Ltd (a seguir «Implats») & uma sociedade de direito
sul-africano que centraliza as actividades da Gencor no sector dos platindides.
Detida a 46,5% pela Gencor e a 53,5% pelo pablico, é controlada pela Gencor,
para efeitos do artigo 3.°, n.° 3, do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operacdes de
concentragio entre empresas (JO L 395, p. 1, rectificagdes no JO 1990, L 257,
p. 13, a seguir «Regulamento n.® 4064/89»).
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A Lonrho Plc (a seguir «Lonrho») € uma sociedade de direito inglés. E a
sociedade-mie de um grupo que exerce diversas actividades nos sectores mineiro
e metaliirgico, bem como na hotelaria, na agricultura e no comércio em geral.

A Eastern Platinum Ltd (a seguir «Eastplats») e a Western Platinum Ltd (a seguir
« Westplats »), geralmente conhecidas sob o nome Lonrho Platinum Division (a
seguir «LPD»), sio sociedades de direito sul-africano que centralizam as
actividades da Lonrho no sector dos platinides. Sdo detidas a 73% pela Lonrho
e, por intermédio da Implats, a 27% pela Gencor. Esta tltima participac¢do deu
origem a um acordo de accionistas celebrado em 15 de Janeiro de 1990 pelos
grupos Gencor e Lonrho (a seguir «acordo de accionistas»). Este acordo prevé
que cada accionista designa o mesmo néimero de administradores para o conselho
de administracdo, os quais dividem os respectivos direitos de voto em situagdo de
paridade, nenhum dispondo de voto de qualidade. O acordo do conselho de
administracdo é necessirio para certas decisdes, designadamente nos seguintes
dominios: diversificacio das actividades da LPD, montante dos dividendos a
distribuir, plano estratégico e orcamento anuais, aprovacio das contas anuais e
alteragio da taxa de remuneracdo dos accionistas. E necessirio o acordo dos
accionistas para as decisdes de investimento e de cessio importantes. As
actividades de gestdo sdo asseguradas, em aplicagdo dos acordos assinados pela
Eastplats e pela Westplats (a seguir «acordos de gestio»), pela Lonrho
Management Services (a seguir «LMS»), sociedade de direito sul-africano
controlada pela Lonrho.

Projecto de operacio de concentracio

A Gencor e a Lonrho projectavam assumir em comum o controlo da Implats e,
através dessa empresa, da Eastplats e da Westplats (LPD), no termo de uma
operacio que devia realizar-se em duas etapas. A primeira etapa devia permitir o
controlo conjunto da Implats pela Gencor e pela Lonrho. A segunda tinha como
finalidade conferir 4 Implats o controlo exclusivo da Eastplats e da Westplats. Em
contrapartida da cessio da sua participagdo no capital da Eastplats e da
Westplats, a Lonrho devia aumentar a sua participacdo na Implats.
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No termo da operagio, a Implats devia dispor do controlo exclusivo da Eastplats
e da Westplats. Ela propria devia ser detida a 32% pela Gencor, 32% pela Lonrho
e 36% pelo pablico. Por outro lado, um acordo sobre a designag¢io dos
administradores e as modalidades de voto devia regular o comportamento dos
dois principais accionistas em relacdo ds questdes mais importantes da vida social
da empresa, conferindo-lhes assim o controlo conjunto da Implats.

2. Procedimento administrativo

Em 20 de Junho de 1995, a Gencor e a Lonrho anunciaram a celebragio de um
acordo-quadro para fusdo das respectivas actividades no sector dos platindides.
No mesmo dia, as partes enviaram 4 Comissdo uma cdpia do comunicado de
imprensa que anunciava a transacgio.

Em 22 de Agosto de 1995, o organismo sul-africano da concorréncia (South
African Competition Board) informou as partes de que, tendo em conta os
documentos que haviam enviado em 14 de Agosto de 1995, a operagio ndo
colocava problemas no plano do direito sul-africano da concorréncia.

Em 10 de Novembro de 1995, a Gencor e a Lonrho assinaram uma série de
acordos relativos 4 operacio de concentragio. Entre estes documentos figurava o
acordo de compra, cuja execucio dependia do preenchimento de certas condigdes
suspensivas, designadamente a aprova¢io da operagdo pela Comissdo antes de
30 de Junho de 1996 ou, segundo acordo das partes, o mais tardar em 30 de
Setembro de 1996, em conformidade com as clausulas 3.1.8 e 3.3 do acordo de
compra.

Em 17 de Novembro de 1995, a Gencor e a Lonrho notificaram conjuntamente a
Comissdo os referidos acordos, e respectivos anexos, através do formulario CO,
em conformidade com o artigo 4.° n.° 1, do Regulamento n.® 4064/89.
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Por decisdo de 8 de Dezembro de 1995, a Comissdo ordenou a suspensio da
opera¢io de concentracdo, em aplicacdo do artigo 7.°, n.° 2, e do artigo 18.°,
n.° 2, do mesmo regulamento, até adoptar uma decisdo final.

Por decisdo de 20 de Dezembro de 1995, a Comissdo considerou que a operagio
de concentracdo suscitava sérias dtvidas em termos de compatibilidade com o
mercado comum e, consequentemente, desencadeou o procedimento previsto no
Regulamento n.° 4064/89, em conformidade com o seu artigo 6.°, n.° 1, alinea
c).

Em 13 de Margo de 1996, a Anglo American Corporation of South Africa Ltd (a
seguir «AAC») adquiriu uma participacdo de 6% no capital da Lonrho com um
direito de preferéncia relativamente a outra participagdo de 18%. E o principal
concorrente da Gencor e da Lonrho no sector dos platinbides, por intermédio da
sociedade Amplats, a ela ligada, que € o primeiro fornecedor mundial.

Na sequéncia de uma reunido organizada pela Comissio em 13 de Marco de
1996, a recorrente e a Lonrho iniciaram discusses com os servicos da Comissdo
a fim de analisar a possibilidade de propor compromissos em aplicagdo do
artigo 8.°, n.° 2, do Regulamento n.® 4064/89.

Em 27 de Marco de 1996, a Comissdo informou a Gencor e a Lonrho de que um
dos seus principais motivos de inquietagdo relativamente 4 operagdo de
concentragio residia na eventualidade de uma limitagdo da producdo, que seria
susceptivel de exercer uma pressio inflacionaria sobre os pregos. Recordou, a este
proposito, que os compromissos de comportamento nio sdo normalmente aceites
pela autoridade comunitaria.
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Em 1 de Abril de 1996, apbs uma série de reunibes e de propostas sobre estas
questdes, a Gencor e a Lonrho apresentaram a Gltima versdo dos compromissos
que propunham. Esses compromissos diziam nomeadamente respeito ao volume
de produg¢io de um local determinado.

Por carta de 2 de Abril de 1996, a Comissdo criticou estas propostas de
compromisso, com o fundamento de que ndo respondiam ds suas preocupagdes.
Em especial, assinalou as dificuldades que acarretaria a verificacio dos
compromissos e os problemas que ocasionaria a anulag¢do da operagdo no caso
de serem violados. Acrescentou que as propostas nio tomavam em conta a
evolucéo previsivel da procura.

Em 9 de Abril de 1996, o comité consultivo em matéria de concentragio entre
empresas (a seguir «comité consultivo») formulou um parecer sobre a operagio
de concentragdo e os compromissos propostos pela recorrente e pela Lonrho.
Manifestou o seu acordo relativamente a proposta de decisio da Comissdo no
que respeita 4 natureza da concentra¢do, d sua dimensio comunitiria, ao
mercado de produtos e ao mercado geografico relevantes, bem como a
insuficiéncia dos compromissos apresentados. A maioria dos seus membros
aceitou a anilise da Comissdo segundo a qual a operacdo de concentragio
provocaria a criagdo de uma posi¢do dominante oligopolistica nos mercados em
causa, bem como a sua conclusio de que a operagdo seria incompativel com o
mercado comum e com o funcionamento do Espaco Econdmico Europeu (a
seguir «EEE»). Uma minoria dos seus membros manifestou davidas quanto 4
possibilidade de aplicar o Regulamento n.° 4064/89 as situacdes de posicdo
dominante oligopolistica, o que levou 4 sua abstengdo sobre a questdo de saber se
a operacdo era ou ndo incompativel com o mercado comum e com o
funcionamento do EEE.

Em 19 de Abril de 1996, o ministro delegado dos Negocios Estrangeiros sul-
-africano transmitiu oficialmente 4 Comissdo as observag¢des do seu governo sobre
a operagdo de concentragdo prevista. Nessa carta, limitou-se a declarar que nio
tencionava contestar a posi¢do de politica da concorréncia adoptada pela
Comunidade no dominio das concentragdes e das praticas colusérias mas que,
tendo em conta a importincia dos recursos minerais para a economia da Africa
do Sul, se propunha actuar nos casos de colusiio efectiva, quando se verificassem.
No caso concreto, o Governo sul-africano considerava que, em certas situacdes,
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dois concorrentes com um poderio idéntico eram preferiveis a situagdo de entdo,
em que apenas existia uma empresa mineira dominante no sector. Em sua
opinido, embora o essencial das reservas de platina se situassem no seu pais, as
reservas estrangeiras podiam, teoricamente, satisfazer a procura durante 20 anos,
excluindo os importantes recursos potenciais do Zimbabué. Finalmente, o
Governo sul-africano manifestou o desejo de explorar estas questdes com a
Comissdo e pediu que a adopg¢do da decisdo fosse protelada até 4 organizacgdo de
tais discussdes.

Na Decisdo 97/29/CE, de 24 de Abril de 1996 (JO 1997, L 11, p. 30, a seguir
«decisdo impugnada»), a Comissio declarou a operacio de concentracdo
incompativel com o mercado comum e com o funcionamento do EEE, em
aplicagio do artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89, uma vez que o
resultado da operacio seria a cria¢io de uma posi¢cdo dominante duopolistica no
mercado mundial da platina e do rddio entre a Amplats e a Implats/LPD, em
resultado da qual a concorréncia efectiva seria significativamente entravada no
mercado comum.

Por carta de 21 de Maio de 1996, a Lonrho informou a recorrente de que nio
tencionava prorrogar de 30 de Junho a 30 de Setembro de 1996 o prazo fixado
no acordo de compra para o preenchimento das condi¢des suspensivas, uma vez
que a condi¢io que consistia na aprovacdo da operacio pela Comissio,
enunciada na clausula 3.1.8 do acordo, ndo se tinha realizado dentro do prazo
estabelecido.

Processo judicial

Em 28 de Junho de 1996, a recorrente interpds o presente recurso de anulacdo da
decisdo impugnada.
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Em 3 de Dezembro de 1996, a recorrente apresentou um pedido de medidas de
organizac¢do do processo ou de instrucdo, em aplicagdo dos artigos 49.°, 64.° e
65.° do Regulamento de Processo, a fim de determinar de forma precisa o
estatuto juridico e o alcance das cartas oficiais das autoridades sul-africanas da
concorréncia, bem como o dmbito de aplicagdo e as condi¢des de execucdo do
direito sul-africano da concorréncia.

Em 18 de Dezembro de 1996, 24 de Janeiro e 30 de Julho de 1997, a Comissdo
apresentou observacdes sobre este pedido.

Em 25 de Novembro e 3 de Dezembro de 1996, a Rephblica Federal da
Alemanha e o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte apresentaram
um pedido de intervengdo em apoio dos pedidos da Comisséo.

Em 11 de Dezembro de 1996 € 3 de Janeiro de 1997, a recorrente requereu o
tratamento confidencial de certos elementos dos autos em relagdo, respectiva-
mente, 4 Repiiblica Federal da Alemanha e ao Reino Unido.

Em 19 de Fevereiro de 1997, o Tribunal pediu a recorrente e & Lonrho que
respondessem a algumas perguntas a proposito da admissibilidade do recurso e
que apresentassem certos documentos. Em 1 de Abril e 10 de Margo de 1997,
respectivamente, a recorrente e a Lonrho responderam ds perguntas do Tribunal.
A recorrente apresentou os documentos solicitados, designadamente os acordos
de gestdo celebrados em 15 de Janeiro de 1990 pela Eastplats e pela Westplats
com a LMS, bem como o acordo conhecido sob o nome de acordo de accionistas,
igualmente celebrado em 1§ de Janeiro de 1990 entre a Gencor e a Lonrho,
relativo ao controlo da LPD.

Por despacho de 3 de Junho de 1997, o presidente da Quinta Sec¢io Alargada do
Tribunal, por um lado, admitiu a interven¢io da Reptiblica Federal da Alemanha
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e do Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte €, por outro, deferiu
parcialmente o pedido de tratamento confidencial.

Em 27 de Junho de 1997, a recorrente apresentou um pedido complementar de
tratamento confidencial em relagio a certos dados constantes dos autos.

Por despacho de 16 de Julho de 1997, o presidente da Quinta Sec¢do Alargada do
Tribunal deferiu este pedido.

Em 22 de Setembro de 1997, o Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do
Norte renunciou 4 intervengdo. Em 26 de Setembro de 1997, a Repablica Federal
da Alemanha apresentou alegacées de intervencio.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal decidiu iniciar a fase
oral do processo e, no quadro das medidas de organizacio do processo previstas
no artigo 64.° do Regulamento de Processo, a recorrente e a Comissdo foram
convidadas a apresentar o texto completo dos compromissos propostos pelas
partes na concentra¢io quando do procedimento administrativo. As partes
apresentaram o documento solicitado em 6 e 12 de Fevereiro de 1998,
respectivamente.

Foram ouvidas as alegacdes e as respostas das partes principais ds perguntas do
Tribunal na audiéncia de 18 de Fevereiro de 1998.

Por carta de 17 de Julho de 1998, o Tribunal perguntou 4 recorrente se, tendo em
conta o acdrddo do Tribunal de Justica de 31 de Marco de 1998, Franca e o./
/Comissdo (C-68/94 e C-30/95, Colect., p. I-1375), renunciava ao fundamento
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segundo o qual as concentragdes que criam uma posi¢io dominante colectiva ndo
sdo abrangidas pelo dmbito de aplicagio do Regulamento n.® 4064/89. A
recorrente respondeu 4 questdo do Tribunal por carta de 29 de Julho de 1998.

Pedidos das partes

35 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

36 A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar o recurso inadmissivel;

— a titulo subsidiario, negar-lhe provimento;

— condenar a recorrente nas despesas.
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A Repiiblica Federal da Alemanha conclui pedindo que o Tribunal negue
Provimento ao recurso.

Quanto a admissibilidade

Argumentos da recorrida

A Comisséo invoca a inadmissibilidade do recurso, com ¢ fundamento de que a
recorrente ja nio tem interesse em agir. Efectivamente, a posi¢io juridica da
recorrente nio seria alterada por uma decisdo do Tribunal a seu favor, na medida
em que a operagdo notificada ja ndo se poderia realizar.

A Comissdo sublinha, a este propdsito, que a operagdo prevista entre a Gencor e a
Lonrho estava sujeita a certas condicdes suspensivas, entre as quais figurava a
obten¢io de uma autorizacio da Comissdo nos termos dos artigos 6.°, n.° 1,
alineas a) ou b), ou 8.°, n.° 2, do Regulamento n.® 4064/89. Sublinha que esta
condi¢do se devia realizar o mais tardar em 30 de Junho de 1996, sob pena de
caducidade da totalidade do acordo de compra, em conformidade com a clausula
3.3 deste. Sublinha, finalmente, que a prorrogacio do prazo até 30 de Setembro
de 1996, possibilidade prevista na mesma cldusula com base num acordo escrito
das partes, foi recusada pela Lonrho por carta de 21 de Maio de 1996.

Apreciacdo do Tribunal

Importa recordar que um recurso de anulagdo interposto por uma pessoa singular
ou colectiva s & admissivel na medida em que o recorrente tenha interesse em
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que o acto impugnado seja anulado (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia
de 9 de Novembro de 1994, Scottish Football/Comissio, T-46/92, Colect.,
p. [1-1039, n.° 14). Esse interesse so existe se a anulacio do acto for susceptivel,
por si propria, de ter consequéncias juridicas (acérddo do Tribunal de Justica de
24 de Junho de 1986, Akzo Chemie/Comissdo, 53/85, Colect., p. 1965, n.° 21).

Deve sublinhar-se que, segundo o artigo 176.° do Tratado CE, a instituicdo de
que emane o acto anulado deve tomar as medidas necessarias 4 execu¢io do
acorddo. Essas medidas ndo tém que ver com o desaparecimento do acto da
ordem juridica comunitaria, uma vez que isso resulta da anula¢do proferida pelo
juiz. Dizem antes respeito a eliminacio dos efeitos produzidos pelo acto em
questdo e que sdo afectados pelas ilegalidades declaradas. A anulagio de um acto
que ja foi executado ou que, entretanto, foi revogado a partir de certa data, &
sempre susceptivel de ter consequéncias juridicas. Efectivamente, o acto produziu
efeitos juridicos enquanto esteve em vigor e esses efeitos ndo desapareceram
necessariamente com a revogacio do acto. Um recurso de anulagdo é igualmente
admissivel se permitir evitar que a ilegalidade alegada se reproduza no futuro. Por
estas razdes, um acoérdio de anulacdo & a base a partir da qual a institui¢io em
questdo pode ser levada a efectuar uma reposi¢io adequada da situacio do
recorrente ou a evitar que seja adoptado um acto idéntico (v. acoérddos do
Tribunal de Justica de 6 de Margo de 1979, Simmenthal/Comissio, 92/78,
Colect., p. 1409, n.° 32, Akzo Chemie/Comissfo, ja referido, n.° 21, e de 26 de
Abril de 1988, Apesco/Comissdo, 207/86, Colect., p. 2151, n.° 16).

A circunstincia de a recorrente ser a destinataria da decisio impugnada que
declarou a concentracio incompativel com o mercado comum confere-lhe um
interesse em agir e em ver examinada pelo juiz comunitério a legalidade da
referida deciséo.

Além disso, como sublinhou a recorrente, a decisio impugnada & susceptivel de
alterar a sua posiciio juridica enquanto adquirente potencial da participagio da
Lonrho na LPD.
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Efectivamente, nos termos do artigo 11.° do acordo de accionistas (nomeada-
mente 11.1 e 11.6), qualquer venda ou projecto de cota¢do na Bolsa pela Lonrho
de uma parte da sua participacio de 73% na LPD daria direito 4 Gencor de
adquirir a totalidade ou parte desta. O facto de uma das sociedades intermedia-
rias que detém quotas da LPD abandonar o grupo Lonrho e de um terceiro
adquirir 51% do capital da Lonrho conferiria direitos de aquisi¢do 4 Gencor.
Ora, ha que reconhecer que a decisdo impugnada obstaria ao exercicio desses
direitos de preferéncia.

Finalmente, a tese da Comissdo conduziria a uma situa¢do em que a legalidade
das decises desfavoraveis proferidas no quadro do Regulamento n.® 4064/89
ndo poderia ser objecto de fiscalizacdo jurisdicional nas situacdes em que o
fundamento contratual da opera¢io tivesse desaparecido antes de o Tribunal se
pronunciar. Ora, o desaparecimento do fundamento da operacido ndo &, em si
mesmo, um elemento susceptivel de excluir a fiscalizacdo da legalidade da decisdo
da Comissdo.

Daqui resulta que a questdo prévia de inadmissibilidade suscitada pela Comissio
deve ser indeferida.

Mérito da causa

A recorrente invoca diferentes fundamentos em apoio do seu recurso, baseados,
respectivamente, na incompeténcia da Comissdo em relagio 4 operagdo de
concentragio em causa e numa violag¢do correlativa do artigo 190.° do Tratado,
numa violacdo do artigo 2.° do Regulamento n.® 4064/89, na medida em que as
concentracdes criando uma posicio dominante colectiva nio entrariam no
dmbito de aplica¢do do regulamento, e numa violagio correlativa do artigo 190.°
do Tratado, e numa violacdo do artigo 2.° do Regulamento n.° 4064/89, na
medida em que a Comissdo declarou erradamente que a concentragio criaria uma
posi¢do dominante colectiva, e numa violagio correlativa do artigo 190.° do
Tratado, bem como, finalmente, numa violagio do artigo 8.°, n.°2, do
Regulamento n.° 4064/89 e numa violagio correlativa do artigo 190.° do
Tratado.

Ir-772




48

49

50

51

GENCOR / COMISSAO

I — Quanto aos fundamentos baseados, por um lado, na violacdo do
Regulamento n.° 4064/89, na medida em que este diploma ndo confere
competéncia a Comissdo para analisar a compatibilidade da operacio de
concentragdo em causa com o mercado comum, e, por outro, numa violagdo do
artigo 190.° do Tratado

Argumentos das partes

A recorrente alega, a titulo principal, que o Regulamento n.° 4064/89 nio
confere competéncia 4 Comissdo para examinar a compatibilidade da operacio
de concentracdo com o mercado comum. Alega, a titulo subsidiario, que, na
hipotese de o Regulamento n.° 4064/89 conferir tal competéncia, seria inapli-
cavel por forca do artigo 184.° do Tratado, uma vez que & ilegal.

O Regulamento n.° 4064/89 ndo era aplicavel a operagdo de concentragio em
causa, uma vez que esta tinha por objecto actividades econémicas desenvolvidas
no territorio de um pafs terceiro, a Reptblica da Africa do Sul, e que foi aprovada
pelas autoridades deste pais. O regulamento apenas se aplica ds operacdes de
concentracdo na Comunidade.

Esta analise & conforme ao principio da territorialidade, principio geral de direito
internacional pablico que a Comunidade deve respeitar no exercicio das suas
competéncias (acdrdio do Tribunal de Justica de: 27 de Setembro de 1988,
Ahlstrom Osakeyhtit e o./Comissdo, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 e
125/85 a 129/85, Colect., p. 5193, a seguir «acdrdio pasta de madeira», n.° 18, e
acorddo do Tribunal de Justica de 24 de Novembro de 1992, Poulsen e Diva
Navigation, C-286/90, Colect., p. [-6019, n.° 9).

As bases juridicas utilizadas pelo Conselho a fim de adoptar o Regulamento
n.° 4064/89, ou seja, os artigos 87.° e 235.° do Tratado, ndo podem ser
interpretados, para servir de fundamento a uma competéncia extraterritorial,
num sentido que menospreze este principio. Efectivamente, os principios que
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figuram nos artigos 85.° e 86.°, a que faz referéncia o artigo 87.°, bem como os
objectivos da Comunidade, aos quais se refere o artigo 235.°, apenas tém por
objecto a concorréncia no mercado comum e n3o a concorréncia entre empresas
estabelecidas no mercado comum e empresas que dele ndo fazem parte, nem a
concorréncia entre empresas estabelecidas fora do mercado comum. Esta solugio
decorre tanto da condi¢do de afectacio do comércio entre Estados-Membros,
constante dos artigos 85.° e 86.°, como dos objectivos da Comunidade,
enunciados nos artigos 2.° e 3.°, alinea g), do Tratado.

Esta limitagdo do campo de aplicagdo das regras do Tratado em matéria de
concorréncia é retomada tanto nos n.*1 a § ¢ 9 a 11 dos considerandos do
Regulamento n.° 4064/89 como no artigo 2.° deste, indicando estas disposi¢des
que o regulamento apenas é aplicavel ds operacbes de concentracio que
produzam efeitos no mercado comum.

Embora o Regulamento n.° 4064/89 nio defina expressamente o seu campo de
aplica¢do em funcdo do local em que a operacdo se efectua, o seu trigésimo
considerando e o seu artigo 24.° pressupdem que uma operac¢io de concentragio
realizada num pais terceiro, na qual participem empresas da Comunidade, & da
competéncia das autoridades desse pais e ndo da Comunidade.

A recorrente esclarece que a sua analise ndo significa que o Regulamento
n.° 4064/89 se possa aplicar apenas ds operacdes de concentra¢do entre empresas
estabelecidas na Comunidade. Na realidade, o lugar do estabelecimento das
empresas em causa importa menos do que o ou os lugares de realizacio da
operagdo de concentragdo. A recorrente invoca, quanto a este aspecto, o acordio
do Tribunal de Justica de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage e Continental
Can/Comissdo (6/72, Colect., p. 109), que reconheceu competéncia a Comissdo
para aplicar o artigo 86.° do Tratado a uma operacdo de concentragio realizada
por uma empresa situada fora da Comunidade, uma vez que se tratava da
aquisi¢do de uma participagdo numa empresa da Comunidade.
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Assim, o Regulamento n.® 4064/89 apenas é aplicavel ds hipoteses em que as
actividades que sdo objecto da operacio de concentracdo se situam na
Comunidade. Mais concretamente, como indica o seu décimo primeiro conside-
rando, aplica-se ds empresas que desenvolvem actividades substanciais na
Comunidade. No caso vertente, a operagio de concentragdo notificada 2
Comissio efectua-se na Africa do Sul, pais em que se situa o principal dominio
de actividade das empresas que leallzam a operagio, ou seja, a extrac¢io e a
refinagdo de platindides. A circunstincia de a Lonrho dispor de uma filial com
escritbrios na Comunidade para vender a totalidade da sua producio de
platindides e o facto de exercer outras actividades na Comunidade nos dominios
da hotelaria e do comércio em geral ndo permitem considerar que exerce
actividades substanciais na Comunidade na acep¢io do décimo primeiro
considerando, acima referido.

A recorrente identifica esta analise com a contida no acérddo pasta de madeira,
que confirmou, no quadro de um acordo sobre os precos, que a Comunidade é
competente para aplicar as suas regras de concorréncia aos comportamentos
restritivos adoptados no mercado comum por empresas situadas fora da
Comunidade, desde que o acordo ou a préatica concertada nasga ou seja
executado(a) no territorio da Comunidade. Ora, no caso vertente, a operagio de
concentragio em causa nio se iniciou nem foi executada no territério da
Comunidade, mas no da Reptblica da Africa do Sul. Assim, diz respeito em
. . . , . . . A . ’ .
primeira linha 4 politica industrial e de concorréncia desse pais terceiro.
Consequentemente, a Comissdo ndo era competente territorialmente (acérdio
2
. 0s & X X

pasta de madeira, n.°® 11 a 18, e conclusdes do advogado-geral M. Darmon no
ambito deste acordio, n.° 20).

Mesmo admitindo que o Regulamento n.° 4064/89 considera como critério de
competéncia a existéncia de um efeito imediato e substancial da opera¢dc de
concentragdo sobre a concorréncia no seio da Comunidade, este critério ndo se
encontra preenchido no presente caso.

Em primeiro lugar, a Comissio concluiu (n.°® 206 e 210 dos considerandos da
decisio impugnada) que a operagdo de concentragio poderia, a médio prazo,
provocar a criagio de uma posi¢io dominante de tipo duopolistico nos mercados
mundiais da platina e do rodio. Ora, esta conclusio & insuficiente para justificar a
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aplicacdo ao caso em anilise do critério do efeito imediato e substancial. A
expressio «a médio prazo» é ambigua, na medida em que pode remeter tanto
para a criacdo de uma posi¢io dominante a prazo como para o seu
desaparecimento a prazo. Na primeira hipdtese, as consequéncias da operagio
ndo seriam imediatas, uma vez que dependeriam do comportamento futuro tanto
da empresa resultante da concentragio como do outro membro do duopdlio, ou
seja, a Amplats. Na segunda hipdtese, as consequéncias da opera¢do nio seriam
substanciais em razdo do seu caricter transitorio.

Em segundo lugar, uma vez que os mercados relevantes sdo mundiais, a eventual
posicio dominante criada pela operagdo de concentragdo ndo diz mais respeito a
Comunidade do que a qualquer outra autoridade, de modo que a operagio nio
tem efeito substancial. A decisdo impugnada ndo reivindica para a Comunidade
uma competénecia mais ampla do que a da Repitiblica da Africa do Sul ou de
qualquer outro pais terceiro, nomeadamente o Japdo e os Estados Unidos,
limitando-se a sublinhar que os mercados relevantes sdo os mercados mundiais,
que o consumo europeu representa cerca de 20% da procura mundial de
platindides (17% em média para a platina) e que qualquer efeito nos mercados
mundiais se repercute necessariamente na Comunidade e no EEE. Estes elementos
sdo insuficientes para caracterizar a competéncia da Comissdo e, em qualquer
caso, para fundamentar a decisio em conformidade com as exigéncias do
artigo 190.° do Tratado

A este prop0sito, a procura tanto sectorial como geografica de platina e de rodio
a nivel mundial demonstra que a Europa Ocidental (incluindo a Comunidade),
cujo consumo ndo representava, no periodo 1991-1995, mais de 17% a 22% da
procura mundial, & muito pouco afectada por uma operacio de concentragio que
se efectua fora do seu Ambito e que lhe diz menos respeito do que ao Japio, onde
0 consumo representava, no mesmo petiodo, entre 47% e 51% da procura
mundial, ou 3 América do Norte (incluindo os Estados Unidos), onde o consumo
representava, no mesmo periodo, entre 19% e 21% da procura mundial. O nivel
relativamente baixo das quotas de mercado [cerca de (...) * % para a platina e de
(...) % para o rodio em 1994] realizadas, na Comunidade, pelas actividades

* Dados confidenciais ocultados.

Ir-776




61

62

GENCOR / COMISSAO

platina e rodio das duas empresas interessadas pela operacio confirma esta
analise. A este proposito, a determinacdo da dimensio comunitaria da operagdo
de concentra¢io impde, para o cilculo do volume de negbcios das empresas
envolvidas na acepg¢do do artigo 5.° do Regulamento n.° 4064/89, que apenas se
tome em considerac¢do o conceito de sociedade ou de pessoa colectiva e ndo o de
empresa na acepgdo dos artigos 85.° e 86.° (v. decisdo impugnada, n.”* 24, 34,
44, 56, 98, 100 e 209 dos considerandos, bem como o quadro 6 que figura no
° 96)

Em terceiro lugar, no que respeita 4 criagio de uma posi¢io dominante
duopolistica nos mercados da platina e do rddio, o risco evocado pela Comissdo
de uma colusio ou de um comportamento paralelo entre os membros do
oligopdlio diz essencialmente respeito ds autoridades sul-africanas competentes
em matéria de concorréncia. Apenas poderia ndo ser assim na hipotese de as
condigBes estabelecidas pelo acorddo pasta de madeira serem satisfeitas. Ora, o
presente processo distingue-se do processo que deu lugar a este Gltimo acordio,
uma vez que aquele processo nio tinha por objecto uma operagdo de
concentracio realizada num pais terceiro, mas um acordo de precos que visava
directamente a Comunidade e era executado nesta. De qualquer forma, a
Comissdo ndo pode declarar-se competente em relagdio a uma operagio de
concentragio, susceptivel ou ndo de ser da sua competéncia em aplicagdo do
Tratado, com base num comportamento futuro e hipotético das empresas que
operam no mercado em causa.

Por tltimo, os acordos em questdo foram objecto de uma decisdo da autoridade
sul-africana competente em matéria de concorréncia, isto &, o organismo sul-
-africano da concorréncia, datada de 22 de Agosto de 1995. Esta decisdo admitiu
que a operagdo notificada ndo colocava dificuldades em relagdo 4 politica sul-
-africana da concorréncia. Consequentemente, a referida operagiio era conforme
ao direito do lugar em que devia ser executada, de modo que, se a Comissio a
viesse a declarar ilegal, criaria necessariamente um conflito de competéncias com
as autoridades sul-africanas. A este respeito, o ministro delegado dos Negocios
Estrangeiros sul-africano exprimiu claramente as suas preocupacdes na carta que
enviou & Comissdo em 19 de Abril de 1996. O conflito de competéncias tem
origem no facto de a operagao de concentragdio constituir uma modificacdo da
estrutura industrial de um pais terceiro, neste caso, a Republica da Africa do Sul,
0 que tem consequéncias mais importantes, para as empresas interessadas, mas
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também para a economia do Estado em questdo, do que simples acordos. Em
consequéncia, reivindicar uma competéncia em relacio a tais modificacBes
constitui uma ingeréncia fundamental nos assuntos internos daquele Estado.

Finalmente, do impacto relativamente moderado da operagdo de concentragdo na
Comunidade & possivel deduzir a inexisténcia de qualquer justificacdo legal e o
caracter desproporcionado da reivindicacio de competéncia realizada pela
Comissao.

A Comissdo alega que dispde de duas bases essenciais que fundam a sua
competéncia. A primeira é o principio da nacionalidade, com base no qual &
competente ratione personge para conhecer das acgdes da Lonrho, sociedade
constituida em conformidade com o direito de um Estado-Membro. A segunda é
o principio da territorialidade.

A titulo preliminar, a Comissio observa que foram as partes na operagio de
concentracio que lhe pediram para analisar a compatibilidade da sua operacdo
com o mercado comum e o EEE, tendo-lhe notificado o acordo e fazendo da sua
aprovagio pela Comissdo uma condi¢io prévia 4 sua execugdo. Nestas condicdes,
uma das partes nio pode, sob pena de contradizer os principios «nemo
auditur...» e «venire contra factum proprium», fazer como se nio tivesse havido
submissdo voluntaria ao Regulamento n.® 4064/89.

A Comissdo critica os argumentos da recorrente no que respeita ao critério da
localizagio da actividade econdmica que & objecto da operacido de concentragio,
bem como os critérios e modalidades da sua competéncia no quadro do
Regulamento n.® 4064/89.

No que respeita a localizagio da actividade econdmica que € objecto da operagdo
de concentragido, esclarece que, embora concorde com a analise da recorrente
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segundo a qual o Regulamento n.® 4064/89, tal como os artigos 85.° e 86.° do
Tratado, se aplicam 4 concorréncia no interior do mercado comum, néo tira a
mesma conclusdo no caso vertente. Efectivamente, na medida em que a decisdo
impugnada assenta na consideragio segundo a qual a operacdo notificada,
embora realizada na Africa do Sul sob a forma de um agrupamento de meios de
producio, & executada em todo o mundo e altera a estrutura concorrencial dos
mercados dos produtos em causa tanto a nivel mundial como comunitirio em
razdo da dimensiao mundial do mercado geografico, é errado pretender, como faz
a recorrente, que a referida decisio ndo tem por objecto a regulamentacdo de
actividades econdémicas na Comunidade. A este proposito, a Comissdo sublinha
que, embora seja verdade que as partes ndo extraem platina na Comunidade, ndo
& menos certo que uma parte nio desprezivel das suas actividades é exercida no
territbrio comunitario.

A Comissdo inscreve o seu raciocinio no quadro do acorddo pasta de madeira e
das conclusdes apresentadas pelo advogado-geral M. Darmon no dmbito desse
acordio, recordando que o que importava no processo correspondente ndo era
tanto a localizagdo das empresas em causa mas sobretudo o efeito anticoncor-
rencial no territério da Comunidade. Assim, no presente processo, importa
concentrar-se ndo na questdo da localiza¢do das empresas, mas na modifica¢do
da estrutura concorrencial no mercado comum. A referida modificacio ndo
afecta, como parece deixar entender a recorrente, a extracgdo ou a refinagio dos
produtos em causa, mas o mercado da venda da platina na Comunidade.

No que respeita aos critérios ¢ modalidades da competéncia internacional da
Comunidade a0 abrigo do Regulamento n.® 4064/89, a Comissio considera que a
decisdo impugnada & compativel com as solu¢des consagradas pelo acordio pasta
de madeira, no qual o Tribunal de Justica enuncia os dois elementos de
comportamento necessarios, isto &, a formagio do acordo e a sua execugio, para
observar em seguida que o acordo era executado no interior do mercado comum.
Ora, a concentragdo em causa & aplicada em todo o mundo, modificando a
respectiva estrutura concorrencial. A competéncia da Comissdo decorre,
portanto, das regras classicas relativas 4 competéncia internacional, conclusdo
que é reforgada pelo facto de as vendas mundiais da LPD se realizarem através da

Western Metal Sales, filial belga da Lonrho, com sede em Bruxelas.
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No que respéita 4 argumentacgio desenvolvida pela recorrente relativa ao efeito
substancial €. imediato, a Comissio considera que ela é destituida de qualquer
fundamento, na medida em que a decisio impugnada caracteriza correctamente o
efeito substancial e imediato na estrutura da concorréncia no mercado comum e
no EEE.

Quanto 2 eventualidade de um conflito de competéncia com as autoridades sul-
—afncanas, a concentracdo em causa tem poucos efeitos sobre a situagdo da
concorréncia na Africa do Sul, uma vez que a procura de platina naquele pais &
muito pequena. Nestas condlgoes, a Comiss3o identifica a operagdo em causa
com um cartel a-exportacio, que, em principio, ndo tem efeitos sobre a estrutura
da concorréncia’dos paises das empresas participantes e cujos efeitos poderiam
mesmo ser considerados benéficos pelos autoridades de tais paises.

O Governo alemio alega que o Regulamento n.° 4064/89 permite apreciar a
compatibilidade da operac¢do notificada com o mercado comum e com o EEE.
Esta analise satisfaz tanto os principios resultantes do direito internacional
pablico como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativamente ao
artigo 85.° do Tratado.

Em primeiro lugar, & o proprio Regulamento n.® 4064/89 que contém o regime da
sua aplicacdo extraterritorial. Uma norma de conflitos propria ds empresas
situadas fora da Comunidade resulta, com efeito, de uma leitura conjugada do
décimo primeiro considerando e do artigo 1.°, n.° 2, alinea b). O décimo
primeiro considerando prevé designadamente a aplicagdo, a concentragdes
realizadas por empresas que ndo tém o seu principal dominio de actividades na
Comunidade mas em cujo territorio desenvolvem actividades substanciais, do
critério enunciado no artigo 1.°, n.° 2, alinea b), isto &, a realizacdo na
Comunidade de um volume de negbcios superior a 250 milhdes de ecus por
pelo menos duas das empresas envolvidas na operacdo. Ora, no caso vertente, a
operacdo em causa satisfaz o limite fixado e a Comissdo caracterizou de forma
suficiente na decisdo as consequéncias da concentra¢do no mercado comum.
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Em segundo [ugar, quanto 4 conformidade desta andlise com o direito
internacional pablico, o Governo alemio indica que tanto a norma de conflitos
constante do Regulamento n.° 4064/89 como a sua aplicagdo ao caso vertente
satisfazem os critérios decorrentes da teoria dos efeitos, também designado por
principio da territorialidade objectiva. A realizac¢io na Comunidade de um
volume de negbcios de pelo menos 250 milhdes de ecus por cada uma das
empresas envolvidas na operagdo constitui um elemento de conexido adequado.
Os elementos de facto descritos pela Comissdo na sua analise sobre as incidéncias
da operacdo no EEE confirmam, além do mais, que a aplicagdo extraterritorial do
Regulamento n.® 4064/89 & conforme ao direito internacional.

Concordando com os argumentos aduzidos pela Comissio a este proposito, o
Governo alemio observa, em terceiro lugar, que a sua interpreta¢do do
Regulamento n.° 4064/89 ndo & contrariada pelo acdrddo pasta de madeira.

Apreciacdo do Tribunal

A titulo preliminar, hia que rejeitar o argumento da Comissdo segundo o qual a
recorrente, ao notificar-lhe o acordo de concentragio para efeitos de apreciacdo e
ao fazer da sua aprovacdo uma condicdo prévia 4 sua execugdo, se submeteu
voluntariamente a sua competéncia. Efectivamente, a violagdo das obrigacdes de
notificagdo e de suspensdo previstas nos artigos 4.° e 7.° do Regulamento
n.° 4064/89 para qualquer operacgdo de concentracio de dimensdo comunitaria
estd sujeita, por for¢a do seu artigo 14.°, a fortes sangbes pecuniirias. Por
conseguinte, ndo se pode deduzir da notificacdo ou da suspensio da execucio do
acordo de concentra¢io uma submissdo voluntaria da recorrente a competéncia
da Comunidade. Por outro lado, para apreciar tal competéncia em relagio a uma
operacdo de concentragio, a Comissdo deve, previamente, poder examinar a
referida operacdo, o que justifica a imposi¢do de uma obrigagdo de notificagdo as
partes na concentragio. Esta obrigacio ndo prejudica a competéneia da
Comissdo para se pronunciar sobre a concentracio em causa.
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No caso vertente, duas questdes devem ser examinadas. Em primeiro lugar, ha
que verificar se concentra¢des como a que esti em causa se enquadram no 4mbito
de aplicagdo do Regulamento n.® 4064/89, e, seguidamente, em caso de resposta
afirmativa, se a sua aplicagio a este tipo de concentra¢do é contraria ao direito
internacional pablico em matéria de competéncia dos Estados.

1. Quanto 4 apreciagdio do dominio de aplicagdo territorial do Regulamento
n.° 4064/89

No que respeita 4 primeira questdo, importa recordar que, em conformidade com
o seu artigo 1.°, o Regulamento n.® 4064/89 & aplicavel a todas as operagdes de
concentra¢io de dimensdo comunitaria, isto &, a todas as concentracbes entre
empresas que nio realizem individualmente mais de dois tercos do seu volume de
negbcios total na Comunidade num ftnico Estado-Membro, cujo volume de
negdcios total realizado d escala mundial por todas as empresas em causa seja
superior a 5 mil milhdes de ecus e cujo volume de negdcios total realizado
individualmente na Comunidade por pelo menos duas das empresas em causa
seja superior a 250 milhdes de ecus.

O artigo 1.° do regulamento ndo exige, para que uma operagdo de concentragdo
seja considerada de dimensdo comunitaria, que as empresas em causa estejam
estabelecidas na Comunidade nem que as actividades de producdo que sdo
objecto da concentracdo se exergam no territorio da Comunidade.

No que respeita ao critério do volume de negbcios, hi que concluir que, como se
afirma no n.° 13 dos considerandos da decisdo impugnada, a concentragdo em
causa tem dimensio comunitiria nos termos do n.°2 do artigo 1.° do
Regulamento n.° 4064/89. Efectivamente, as empresas em causa realizam um
volume de negbcios total superior a 10 mil milhdes de ecus a nivel mundial e, por
conseguinte, superior ao limiar de 5 mil milhdes de ecus previsto no Regulamento
n.° 4064/89. O altimo exercicio da Gencor e da Lonrho revela que realizaram
ambas um volume de negdcios superior a 250 milhdes de ecus na Comunidade.
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Finalmente, nem a Gencor nem a Lonrho realizam mais de dois tercos do seu
volume de negocios total na Comunidade num finico e mesmo Estado-Membro.

Os argumentos da recorrente no sentido de excluir a aplicacio do regulamento a
concentracdo em causa, com fundamento nas bases juridicas e na redacc¢io dos
considerandos e das disposi¢des do Regulamento n.® 4064/89, ndo podem ser
acolhidos.

Efectivamente, tanto as bases juridicas do Regulamento n.® 4064/89, ou seja, os
artigos 87.° e 235.° do Tratado, mais concretamente as disposi¢des ds quais sdo
chamados a dar execucdo, isto &, os artigos 3.% alinea g), e 85.° ¢ 86.° do
Tratado, como os n.* 1 a 5, 9 e 11 dos seus considerandos, mais ndo fazem do
que sublinhar a necessidade de garantir que a concorréncia no mercado comum
ndo seja falseada, designadamente através de operacoes de concentragio que
déem lugar 4 criacdo ou ao refor¢o de uma posicio dominante. Nao excluem
minimamente do dominio de aplicagio do regulamento operac¢des de concen-
tragdo que, embora visem actividades de extraccio e/ou de produgdo que se
realizam fora da Comunidade, tém por efeito criar ou reforcar uma posicio
dominante que tem como consequéncia entravar significativamente a concorrén-
cia efectiva no mercado comum.

Mais concretamente, o décimo primeiro considerando, in fine, do Regulamento
n.° 4064/89 nio pode servir de base a tese da recorrente.

Segundo este considerando, «hd operacdo de concentragio de dimensdo
comunitaria [...] quando as operagdes de concentragio sio realizadas por
empresas que nio tm o seu dominio principal de actividade na Comunidade,
mas que nela desenvolvem actividades substanciais».
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Fazendo assim referéncia, em termos gerais, ao conceito de actividade substan-
cial, o regulamento nio privilegia, para efeitos da delimitagdo do seu campo de
aplicagdo territorial, as actividades de produgdo em relagdo ds actividades de
venda. Pelo contrario, ao prever, no seu artigo 1.°, limites quantitativos baseados
nos volumes de negbcios mundiais e comunitirios das empresas em questdo,
privilegia antes a actividade de venda no interior do mercado comum como
elemento de conexdo da concentragdo 4 Comunidade. Ora, ndo é contestado que
a Gencor e a Lonrho realizam vendas importantes na Comunidade (de um valor
superior a 250 milhges de ecus).

Além disso, a relevancia do critério baseado na localizacio das actividades de
producido nio &, além disso, confirmada pelo trigésimo considerando nem pelo
artigo 24.° do Regulamento n.° 4064/89. Longe de consagrar um critério de
delimitagio do dominio de aplicagdo territorial do regulamento, o artigo 24.°
mais ndo faz do que regulamentar os procedimentos a seguir para fazer face a
situagdes em que paises terceiros nio ddo ds empresas da Comunidade um
tratamento comparavel ao que oferece a Comunidade s empresas desses paises
terceiros no dominio do controlo das concentracées.

A recorrente ndo pode, dando o exemplo do acorddo pasta de madeira, invocar o
critério da execu¢io de um acordo em apoio da sua interpreta¢do do dominio de
aplicagdo territorial do Regulamento n.® 4064/89. O critério da execugdo de um
acordo como elemento de conexdo deste ao territorio da Comunidade, ndo milita
no sentido proposto pela recorrente, bem pelo contrario, afasta-se dele.
Efectivamente, segundo o acoérdio pasta de madeira, o critério da execugio do
acordo ¢ satisfeito pela simples venda na Comunidade, independentemente da
localizagio das fontes de abastecimento e das instalagdes de produgdo. Ora, ndo é
contestado que a Gencor e a Lonrho realizavam vendas na Comunidade antes da
concentra¢do e continuaram a fazé-lo depois.

Nestas condi¢bes, ao aplicar o Regulamento n.° 4064/89 a um projecto de
concentragio notificado por empresas com sede social fora da Comunidade e que
também fora da Comunidade exercem as suas actividades de extrac¢do e de
producio, a Comissdo ndo fez uma apreciacio errada do dominio de aplicagio
territorial do Regulamento n.° 4064/89.

I1-784




89

90

Y}

93

GENCOR / COMISSAO

2. Quanto 4 compatibilidade da decisio impugnada com o direito internacional
publico

Em consequéncia do acordo de concentracio, as relacdes de concorréncia que
existiam anteriormente entre a Implats e a LPD, designadamente no que respeita
s suas vendas na Comunidade, seriam eliminadas. Isso alteraria a estrutura da
concorréncia no interior do mercado comum, uma vez que, em lugar de trés
fornecedores sul-africanos de platinoides, apenas restariam dois. A execugio da
concentragio projectada provocaria ndo apenas a fusio das actividades de
extrac¢éio e de producido de platindides realizadas pelas partes na Africa do Sul,
mas também a das actividades de comercializacio em todo o mundo,
especialmente na Comunidade, onde a Implats e a LPD realizavam vendas
importantes.

Importa sublinhar que, quando seja previsivel que uma concentragio projectada
possa produzir efeitos imediatos e substanciais na Comunidade, a aplicagdo do
regulamento & justificada a luz do direito internacional piblico.

A este propoésito, resulta da decisdo impugnada que o resultado da operagio teria
sido a criagdo de uma posi¢do dominante duopolistica da Amplats e da Implats/
/LPD nos mercados da platina e do rodio, o que teria como consequéncia que
uma concorréncia efectiva seria entravada de maneira significativa no mercado
comum, na acepg¢do do artigo 2., n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89.

Por conseguinte, importa verificar se os trés critérios do efeito imediato,
substancial e previsivel estdo reunidos no presente caso.

No que respeita, mais concretamente, ao critério do efeito imediato, a expressdo
«a médio prazo» utilizada nos n.°° 206 e 210 dos considerandos da decisdo
impugnada em relagio 4 criacio de uma posicio dominante duopolistica &,
contrariamente ao que afirma a recorrente, desprovida de ambiguidade. Faz
claramente referéncia ao prazo previsto para a exaustdo das existéncias russas, a
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qual permitiria a criagio de uma posicio dominante duopolistica detida pela
Amplats e pela Implats/LPD nos mercados mundiais da platina e do rédio e,
consequentemente, a criagio de uma posigdo dominante duopolistica na
Comunidade, considerada enquanto parte substancial desses mercados mundiais.

Esta posi¢io dominante nio dependeria, como defende a recorrente, do
comportamento futuro da empresa resultante da concentragdo e do da sociedade
Amplats, mas seria o resultado, designadamente, das proprias caracteristicas do
mercado e da alteracdo da sua estrutura. Fazendo referéncia ao comportamento
futuro dos membros do duopdlio, a recorrente nio distingue os eventuais abusos
de posi¢io dominante que os membros do duopdlio poderiam cometer num
futuro mais ou menos proximo, fendmeno que poderia ou ndo ser controlado
através dos artigos 85.° e/fou 86.° do Tratado, da alteracdo da estrutura das
empresas ¢ do mercado decorrente da concentragdo. E certo que a existéncia de
um comportamento abusivo ndo é necessariamente a consequéncia imediata da
concentragio, uma vez que depende das decisbes que os membros do duopbdlio
possam ou nio adoptar no futuro. Todavia, a criacdo das condi¢bes que tornam
ndo sb possivel mas também economicamente racional este género de comporta-
mentos seria a consequéncia directa e imediata da concentra¢fo, uma vez que esta
constituiria um entrave significativo 4 concorréncia efectiva que existe no
mercado, ao modificar a estrutura dos mercados relevantes de forma duravel.

Consequentemente, a concentracdo produziria efeitos imediatos na Comunidade.

No que respeita ao critério do efeito substancial, importa sublinhar que, como
sera decidido no n.° 297, infra, a Comissdo apresentou provas suficientes de que
a concentracio criaria uma posi¢io dominante duopolistica duravel nos
mercados mundiais da platina e do rodio.

A recorrente ndo pode defender que a concentragio ndo teria efeitos substanciais
na Comunidade, tendo em conta o nivel pouco importante das vendas e a quota
de mercado das partes na concentracdo no EEE. Efectivamente, enquanto o nivel
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das vendas na Europa Ocidental (20% da procura mundial) e a quota de mercado
da entidade resultante da concentracio na Comunidade [(...) % no que respeita a
platina] ja justificavam amplamente a competéncia da Comunidade em relagdo a
concentragdo, o impacto potencial da concentracio revelava-se bem superior ao
que representavam os niimeros correspondentes. De facto, tendo em conta que a
concentragio teria como consequéncia criar uma posi¢io dominante duopolistica
nos mercados mundiais da platina e do rodio, & evidente que as vendas na
Comunidade, potencialmente afectadas pela concentrac¢do, cobririam nio sb as
da empresa Implats/LPD mas também as da Amplats (cerca de 35% a 50%), o
que representaria uma parte mais do que substancial das vendas de platina e de
rodio na Europa Ocidental e uma quota de mercado conjugada da Implats/LPD e
da Amplats bem mais elevada [entre (...) a 65%].

Finalmente, ndo pode ser acolhido o argumento da recorrente segundo o qual a
cria¢do da posi¢do dominante visada pela Comissdo na decisdo impugnada nio
afectaria mais a Comunidade do que qualquer outra entidade competente e
inclusivamente afectaria a Comunidade a um nivel inferior ao de outros. Com
efeito, o facto de, no contexto de um mercado mundial, outras partes do mundo
serem afectadas pela concentra¢do ndo impede a Comunidade de fiscalizar uma
operagio de concentragio que afecta substancialmente a concorréncia no interior
do mercado comum devido a criagio de uma posi¢io dominante.

Por conseguinte, os argumentos através dos quais a recorrente contesta a
existéncia de um efeito substancial da opera¢io de concentragio na Comunidade
devem ser rejeitados.

Quanto ao critério do efeito previsivel, decorre de tudo quanto precede que era
efectivamente previsivel que a cria¢io de uma posi¢cio dominante duopolistica
num mercado mundial teria igualmente por efeito entravar de forma significativa
a concorréncia na Comunidade, parte integrante deste mercado.
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Daqui resulta que a aplicacdo do Regulamento n.° 4064/89 em relagio a
concentragdo projectada era conforme ao direito internacional ptblico.

Em seguida, ha que examinar se o exercicio dessa competéncia pela Comunidade
violou o principio da nfo intervengio € o principio da proporcionalidade.

O argumento da recorrente segundo o qual a Comunidade se deveria ter abstido,
em aplicac¢do do principio da ndo intervencio, de proibir a concentracio a fim de
evitar um conflito de competéncias com as autoridades sul-africanas, deve ser
afastado, ndo havendo que se interrogar sobre a existéncia, em direito
internacional, de tal regra. Para este efeito, basta ter presente que nfo existiam
conflitos entre o comportamento prescrito pelo Governo sul-africano e o que a
Comunidade se propunha adoptar, uma vez que, na sua carta de 22 de Agosto de
1995, as autoridades sul-africanas competentes em matéria de concorréncia
limitaram-se a concluir que os acordos de concentragdo n3o colocavam
problemas em matéria de politica de concorréncia, sem impor a conclusio de
tais acordos (v., neste sentido, acorddo pasta de madeira, n.° 20).

A este propésito, na sua carta de 19 de Abril de 1996, o Governo sul-africano,
longe de por em causa a competéncia da Comunidade para se pronunciar sobre a
concentracio em causa, mais nio fez inicialmente do que exprimir uma
preferéncia geral, tendo em conta a importincia estratégica das exploractes
mineiras na Africa do Sul, por intervencbes ad hoc em casos especificos de
colusdo, sem dar precisdes sobre os méritos industriais ou outros da operacio de
concentragio prevista pela Gencor e pela Lonrho. Seguidamente, limitou-se a
manifestar o ponto de vista segundo o qual a concentracdo projectada poderia
ndo entravar a concorréncia, tendo em conta o poderio econdémico da Amplats, a
existéncia de outras fontes de abastecimento em platindides e as possibilidades de
entrada de outros produtores no mercado sul-africano através da atribuicio de
novas concessoes de exploracio.
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Finalmente, nem a recorrente nem, de resto, o Governo sul-africano na carta de
19 de Abril de 1996 demonstraram, se excluirmos simples declaracdes de
principio, em que medida a concentragdo projectada afectaria os interesses vitais
da economia e/ou do comércio da Reptblica da Africa do Sul.

No que respeita ao argumento segundo o qual a Comunidade nio se poderia
declarar competente em relagdo a uma operagio de concentragdo com base num
comportamento futuro e hipotético, ou seja, um comportamento paralelo das
empresas activas no mercado em questdo, susceptivel ou ndo de ser da
competéncia da Comunidade por for¢a do Tratado, importa sublinhar, como
acima se sublinhou no 4mbito da apreciac¢do do efeito imediato da concentracio,
que, se a eliminag¢do do risco de comportamentos abusivos futuros pode constituir
uma preocupacido legitima de qualquer autoridade de concorréncia competente
na matéria, o objectivo principal do controlo das concentragdes a nivel
comunitirio & assegurar que os fendmenos de reestruturacio das empresas nao
déem lugar 4 criacdo de posi¢des de poderio econdmico susceptiveis de entravar
significativamente a concorréncia efectiva no mercado comum. A competéncia
comunitiria baseia-se, assim, em primeiro lugar, na necessidade de evitar a
criagdo de estruturas de mercado susceptiveis de criar ou de refor¢ar uma posicio
dominante e nfdo na necessidade de controlar directamente eventuais abusos de
posicdo dominante.

Consequentemente, ndo é necessario pronunciar-se sobre as questdes de saber se a
carta de 22 de Agosto de 1995 do organismo sul-africano da concorréncia
constituia uma tomada de posic¢do definitiva sobre a concentragéo, se 0 Governo
sul-africano era ou nio uma autoridade encarregada das questdes de concorrén-
cia, e, finalmente, sobre o alcance do direito sul-africano da concorréncia. Por
conseguinte, & indeferido o pedido de medidas de organizacio do processo ou de
instru¢do formulado pela recorrente na sua carta de 3 de Dezembro de 1996.

Nestas condigdes, a decisio da Comissio ndo & contriria ao Regulamento
n.° 4064/89 nem as regras de direito internacional pablico invocadas pela
recorrente.
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Pelas mesmas razdes, deve ser afastada a excep¢io de ilegalidade do Regulamento
n.° 4064/89, baseada no artigo 184.° do Tratado, com o fundamento de que
supostamente o referido regulamento atribui competéncia 4 Comissdo relativa-
mente 4 concentracdo entre a Gencor e a Lonrho.

No que respeita 4 fundamentacio, na decisdo impugnada, da competéncia da
Comunidade para aplicar o regulamento d concentra¢io, importa sublinhar que
as afirmacdes contidas nos n.*4, 13 a 18, 204 a 206, 210 e 213 dos
considerandos da decisdo impugnada sdo conformes s obrigacdes que incumbem
a Comunidade, por for¢a do artigo 190.° do Tratado, de fundamentar as suas
decisdes por forma a colocar o juiz comunitirio em condi¢Ges de exercer a sua
fiscalizagdo jurisdicional, a dar s partes a possibilidade de defender os seus
direitos e a permitir a qualquer parte interessada conhecer as condiges em que a
Comissdo procedeu a aplicagdo do Tratado e das respectivas disposicdes de
aplicacdo.

Por conseguinte, os dois fundamentos de anula¢do analisados devem ser julgados
improcedentes, sem que haja necessidade de deferir o pedido de medidas de
organizagio do processo ou de instrugio formulado pela recorrente na carta de
3 de Dezembro de 1996.

I — Quanto aos fundamentos baseados, por um lado, na violacio do artigo 2.°
do Regulamento n.° 4064/89, na medida em que a Comissdo ndo teria o poder de
impedir as operacdes de conceniracio susceptiveis de criar ou de reforcar uma
posicdo dominante colectiva, e, por outro, na violacio do artigo 190.° do
Tratado '

Argumentos da recorrente

A recorrente considera que o Regulamento n.° 4064/89 nio permite que se
proiba a criagdo ou o reforgo de uma posicio dominante colectiva.
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A analise do texto do Regulamento n.° 4064/89 revela que o conceito de posicdo
dominante colectiva esta excluido do seu campo de aplicacdo. Diversamente do
artigo 86.° do Tratado, o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 nio faz
meng¢io ao conceito de posi¢io dominante colectiva. A Comissio ndo &, portanto,
competente para proibir uma concentragio com este fundamento.

Além disso, o décimo quinto considerando do Regulamento n.° 4064/89,
segundo o qual existe uma indicacio de compatibilidade nomeadamente quando
a quota de mercado das empresas envolvidas ndo ultrapassa 25%, pressupde que
o referido regulamento afasta a possibilidade de obstar a uma operacdo de
concentragio com o fundamento de que cria uma posi¢io dominante colectiva.
Efectivamente, nos mercados oligopolisticos, uma operacdo de concentragio
entre dois operadores poderia nio culminar na criacgio de uma entidade
resultante de uma fusio com uma quota de mercado superior a 25%. Ora, os
participantes na pretensa posi¢dio dominante colectiva que ndo fossem partes na
operagio de concentra¢io ndo poderiam ser considerados «empresas envolvidas »
na acep¢io do Regulamento n.® 4064/89.

Referindo-se aos trabalhos preparatorios, a recorrente sublinha que a questdo da
posi¢do dominante colectiva foi debatida quando da adopgiio do Regulamento
n.° 4064/89. O facto de esse regulamento niio cobrir os oligopdlios néo &,
portanto, resultado de um esquecimento, mas uma omissdo deliberada, na
medida em que os Estados-Membros com assento no Conselho néo chegaram a
acordo sobre esta questdo. Neste contexto, é inoportuno e inftil interpretar o
Regulamento n.® 4064/89 de maneira inconcilidvel com o resultado de intensas
negociagdes conduzidas no Conselho aquando da sua adopgio.

No Reino Unido, na Alemanha e em Franga, as disposi¢des relativas ao controlo
das operacdes de concentracio cobrem especificamente a posicdo dominante
colectiva, o que nido & o caso do Regulamento n.® 4064/89. Esses regimes
prevéem, além disso, um processo especial que implica todas as sociedades que &
suposto pertencerem ao oligopdlio.
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Interpretar o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89 de modo a nele
incluir o conceito de posi¢do dominante colectiva criaria dois problemas juridicos
especificos, violando os principios fundamentais do Tratado, a saber, o principio
da seguranca juridica e os direitos processuais dos terceiros.

Tal interpretacio seria incompativel com o principio da seguranca juridica tendo
em conta, em especial, as sancdes que podem ser aplicadas ds empresas no quadro
do Regulamento n.° 4064/89.

No que respeita aos direitos processuais dos terceiros, a recorrente afirma que, se,
na pritica, a Comissdo no dmbito do processo consulta os terceiros que operam
no mercado em questdo e os autoriza a apresentar as respectivas observacdes e a
assistir 4 audicdo, esses terceiros ndo tém os mesmos direitos nem o mesmo
tratamento que as empresas que sdo objecto da operacdo de concentragdo, o que
demonstra que o Regulamento n.° 4064/89 ndo permite apreender as situagdes de

posi¢do dominante colectiva.

E importante aplicar a letra o Regulamento n.° 4064/89 quando as operaces de
concentragio apenas dizem respeito a actividades no territorio de um pais
terceiro, em especial quando o governo desse pais, como neste caso o Governo
sul-africano, insiste para a necessidade de controlar a colusdo assim que ela se

“revela e ndo antecipadamente.

A recorrente sublinha que, na sua Decisdo 92/553/CEE, de 22 de Julho de 1992,
relativa a um processo de aplicagdo do Regulamento n.° 4064/89 (processo
n.° IV/IM.190 — Nestlé/Perrier) (JO L 356, p. 1, a seguir «decisio Nestlé/
[Perrier»), a Comissdo interpretou o artigo 2.° do Regulamento n.° 4064/89 no
sentido de que a inexisténcia de um controlo das operacdes de concentra¢io que
dio lugar a criacio e/ou ao reforco de uma posicio dominante colectiva corre o
risco de pbr em causa o objectivo fundamental, enunciado pelo artigo 3.°, alinea
g), do Tratado, de uma concorréncia nio falseada no mercado interno. Em sua
opinido, a Comissdo admitiu no Décimo Sexto Relatério sobre a Politica de
Concorréncia que esse risco nio existia. Nesse relatorio, a instituicdo considerou

1I-792




122

123

124

GENCOR / COMISSAO

que pode controlar comportamentos abusivos das empresas em posicio
dominante colectiva através do artigo 86.° do Tratado. De qualquer forma, os
poderes da Comissdo sdo definidos pelo Regulamento n.® 4064/89, e ndo por um
objectivo de politica geral destinado a impedir o aparecimento de comporta-
mentos potencialmente restritivos. Assim, a Comissdo apenas & competente
quando a operac¢do de concentra¢do cria ou refor¢a uma posi¢io dominante,
entravando, desse modo, uma concorréncia efectiva, e ndo quando simplesmente
essa operagdo seja susceptivel de entravar uma situagio de concorréncia efectiva.

Finalmente, aplicar o regulamento a uma operacdo de concentragéo susceptivel
de levar 4 criagdo de uma posi¢do dominante colectiva sem qualquer fundamen-
tacdo quanto 4 base juridica que justifica tal solu¢io constitui uma violagdo do
artigo 190.° do Tratado. '

Apreciagdo do Tribunal

O artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 dispde:

«Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as opera¢des de
concentragdo que criem ou reforcem uma posicdo dominante de que resultem
entraves significativos 4 concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste.»

Assim, coloca-se a questdo de saber se a expressdo «que criem ou reforcem uma
posicio dominante» visa apenas a criagdo ou o reforco de uma posi¢io
dominante individual, ou se se refere igualmente a criacdo ou ao refor¢o de uma
posicdo dominante colectiva, isto &, detida por duas empresas ou mais.
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Da redaccio do artigo 2.° do regulamento ndo se pode concluir que apenas as
operagdes de concentragdo que criem ou reforcem uma posicio dominante
individual, ou seja, uma posi¢do dominante detida pelas partes na concentragio,
estdo abrangidas pelo regulamento. Efectivamente, na medida em que se refere ds
«operag¢des de concentra¢do que criem ou reforcem uma posi¢io dominante», o
artigo 2.° do regulamento ndo exclui, por si s6, a possibilidade de aplicar o
regulamento a casos em que as operagdes de concentra¢do conduzam 4 criacio ou
ao refor¢o de uma posi¢do dominante colectiva, ou seja, uma posi¢do de dominio
detida pelas partes na concentracdo juntamente com uma ou mais empresas
terceiras em relacdo 4 concentracdo (acérddo Franca e 0./Comissdo, ja referido,
n.° 166).

A recorrente no tem razdes para sustentar que, na medida em que outros regimes
nacionais continham disposi¢bes especificamente apliciveis ao controlo das
concentragdes susceptiveis de dar lugar 4 criagdo ou ao refor¢o de uma posicio
dominante colectiva na época da adopgdo do Regulamento n.® 4064/89, a op¢do
deliberada do Conselho de nido prever uma disposicio semelhante neste
regulamento significa necessariamente que este nio apreende as situagdes de
posicdo dominante colectiva. Efectivamente, a opgdo por uma formulagdo como
a que figura no artigo 2.°, n.° 3, do regulamento ndo exclui, a priori, do seu
campo de aplicagdo a cria¢do ou o reforco de uma posi¢io dominante colectiva.

Finalmente, importa sublinhar que, independentemente do seu nivel de precisio,
as legislacdes nacionais que, antes da entrada em vigor do Regulamento
n.° 4064/89, eram aplicaveis 4 criagdo ou ao reforgo de uma posi¢io dominante
colectiva ja ndo sdo apliciveis a este género de concentragdes, em conformidade
com o artigo 21.°, n.° 2, do referido regulamento. Se se adoptasse a tese da
recorrente, haveria entio que admitir que todos os Estados-Membros que
aplicassem os respectivos sistemas de controlo das concentracdes 4 criagdo ou ao
reforco de uma posicdo dominante colectiva, ou seja, nomeadamente a Reptiblica
Francesa, a Reptblica Federal da Alemanha e o Reino Unido, teriam renunciado
a este tipo de controlo no que respeita ds operacdes de concentragdo de dimensédo
comunitaria. Ora, na falta de indicacdes claras neste sentido, ndo se pode
presumir que era essa a vontade dos Estados-Membros.
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No que respeita aos argumentos da recorrente relativos aos trabalhos prepara-
torios, o Tribunal considera que, na interpretacdo de um acto legislativo, deve
dar-se menos importincia ds posi¢cdes defendidas por ocasido da sua elaboracio
por um ou outro Estado-Membro do que 4 redacg¢do e as finalidades do acto em
questao.

Nio se pode considerar que os trabalhos preparatbrios exprimem claramente a
inten¢do dos autores do Regulamento n.° 4064/89 no que respeita ao alcance da
expressdo «posicio dominante». Nestas condi¢des, os trabalhos preparatorios
nio podem fornecer indicacbes lteis para a interpretacdo do conceito contro-
vertido (acbrddo Franca e o./Comissdo, ja referido, n.° 167, e o acdrdio citado).

De qualquer forma, o facto de, posteriormente 4 adop¢do do regulamento, certos
Estados-Membros, mais exactamente a Reptblica Francesa, terem contestado a
aplicabilidade do regulamento ds posicdes dominantes colectivas ndo pode
implicar que o regulamento ndo abranja este género de hipoteses. Efectivamente,
dado que os Estados-Membros ndo ficam vinculados pelas posi¢des que possam
ter aceite por ocasido das deliberacdes no Conselho, ndo se pode excluir que um
deles mude de opinido apds a adopgdo de um acto legislativo ou que decida
simplesmente submeter a questdo da sua legalidade ao juiz comunitario.

Em seguida, ha que interpretar o Regulamento n.° 4064/89, em especial o seu
artigo 2.°, com base na sua economia geral.

Ha que examinar o argumento da recorrente segundo o qual o sistema do
regulamento exclui a sua aplicacio a situacdes de posicio dominante colectiva. A
este propdsito, a recorrente alega que a referéncia ao limite de 25% feita no
décimo quinto considerando do Regulamento n.° 4064/89 parece excluir a
aplicagiio do regulamento s posi¢des dominantes colectivas. -
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Este décimo quinto considerando prevé:

«[...] as operagdes de concentragdo que, devido a parte de mercado limitada das
empresas em causa, ndo sejam susceptiveis de entravar a manuten¢do de uma
concorréncia efectiva sdo compativeis com o mercado comum; [...] sem prejuizo
dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, essa presuncio existe, nomeadamente,
quando a parte de mercado das empresas em causa nio ultrapassa 25%, nem no
mercado comum, nem numa parte substancial deste.»

Como justamente sublinha a Comissdo, a referéncia assim feita ao limite de 25%
da quota de mercado ndo pode servir de fundamento a uma interpreta¢do
restritiva do regulamento. Na medida em que os mercados oligopolisticos em que
uma das empresas em posicdo dominante conjunta detém menos de 25% sdo
relativamente raros, esta indicagdo ndo & susceptivel de eliminar do 4mbito de
aplicacdo do regulamento os casos de dominio conjunto. Efectivamente, & mais
frequente encontrar mercados oligopolisticos em que as empresas em posi¢io
dominante detém mais de 25% das quotas de mercado. Assim, as estruturas de
mercado mais favoraveis a verificagio de comportamentos oligopolisticos sdo as
que se caracterizam, entre outros, pela presenca de dois, trés ou quatro
fornecedores que detém aproximadamente a mesma quota de mercado, por
exemplo, dois fornecedores que detém 40% do mercado cada um, trés
fornecedores que detém entre 25% e 30% do mercado cada um ou quatro
fornecedores que detém cerca de 25% do mercado cada um. Ora, todas estas
configuracdes sdo compativeis com o limite de 25% previsto pelo décimo quinto
considerando do regulamento.

Além disso, este limite & enunciado a titulo meramente indicativo, como de resto

precisa o proprio décimo quinto considerando, e nio &€ de modo algum retomado

no dispositivo do regulamento (acérddo Franca e o./Comissdo, ja referido,
(e}

n.° 176).

Por conseguinte, a interpretacdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 a luz do seu décimo quinto considerando ndo pode justificar a tese
da recorrente segundo a qual o regulamento ndo & aplicivel ds posicdes
dominantes colectivas.
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137 Em seguida, ha que analisar o argumento da recorrente baseado no principio da
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seguranca juridica e dos direitos de defesa.

Segundo a recorrente, tendo especialmente em conta as san¢des que as empresas
se arriscam a sofrer no quadro do Regulamento n.® 4064/89, é incompativel com
o principio da seguranca juridica forcar a interpretacio normal do seu artigo 2.°,
n.° 3, de forma a alargar o seu ambito ds situacdes de dominio colectivo.

Ora, a questio que se coloca no dmbito do fundamento examinado &
precisamente saber se a interpretagdo correcta do regulamento é a preconizada
pela Comissdo. Se assim for, a decisdo & legal deste ponto de vista e ndo ha
violagdo do principio da seguranca juridica. Se, inversamente, a interpretacdo
exacta do regulamento for a avancada pela recorrente, a decisdo padece do vicio
de incompeténcia, ndo sendo entdo necessario pronunciar-se sobre uma eventual
violagdo do principio da seguranga juridica.

Consequentemente, o argumento da recorrente & inoperante.

No que concerne ao respeito dos direitos de defesa, importa recordar que o
artigo 18.° do Regulamento n.® 4064/89 dispoe:

«1. Antes de tomar as decisdes previstas nos n.°® 2 e 4 do artigo 7.°, no n.° 2,
segundo paragrafo, e nos n.°* 3, 4 e 5 do artigo 8.° e nos artigos 14.° e 15.%, a
Comissdo dard ds pessoas, empresas e associagdes de empresas interessadas a
oportunidade de se pronunciarem, em todas as fases do processo até a consulta do
comité consultivo, sobre as objec¢des contra elas formuladas.
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3. A Comissdo fundamentard as suas decisdes exclusivamente em objecgBes
relativamente ds quais os interessados tenham podido fazer valer as suas
observagbes. O direito de defesa dos interessados serd plenamente garantido
durante todo o processo. Pelo menos as partes directamente interessadas terdo
acesso ao dossier, garantindo-se simultaneamente o legitimo interesse das
empresas em que os seus segredos comerciais ndo sejam divulgados.

4. A Comissdo ou as autoridades competentes dos Estados-Membros podem
também ouvir outras pessoas singulares ou colectivas, na medida em que o
considerem necessirio. Caso quaisquer pessoas singulares ou colectivas que
comprovem ter um interesse suficiente, e nomeadamente os membros dos érgdos
de administracio ou de direc¢io das empresas visadas ou os representantes
devidamente reconhecidos dos trabalhadores dessas empresas, solicitem ser
ouvidos, serd dado deferimento ao respectivo pedido. »

Contrariamente ao que pretende a recorrente, estas disposicbes ndo excluem a
priori a possibilidade de os membros do oligopdlio que nio sejam partes na
concentragdo beneficiarem, em matéria de audi¢cdo, dos mesmos direitos que as
empresas na referida concentragio.

Efectivamente, o nivel de protec¢do dos direitos de defesa de uma dada empresa
depende apenas, no sistema do artigo 18.° do regulamento, da sua caracterizagdo
como empresa interessada ou como parte directamente interessada ou ainda
como terceiro que tem um interesse suficiente, questdo que, por seu turno,
depende da de saber se a decisio que a Comissdo pretende adoptar & susceptivel
de lhe causar um prejuizo. Daqui resulta que, se as empresas membros do
oligopdlio mas nio partes na concentra¢io fossem consideradas partes directa-
mente interessadas pela decisio da Comissdo, gozariam dos mesmos direitos
processuais que as empresas partes na concentragio.
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Em contrapartida, se a decisdo da Comissdo ndo fosse susceptivel de causar
prejuizos ds empresas ndo partes na concentragio, estas teriam o direito de ser
ouvidas desde que provassem ter interesse suficiente, em conformidade com o
artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.° 4064/89, o que estd em conformidade
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instincia
em matéria de direitos processuais dos terceiros.

Mesmo admitindo que a afirmacio pela Comissdo de que a cria¢do ou do reforco,
pela operacdo da concentragdo projectada, de uma posi¢do dominante colectiva
das empresas em causa e uma empresa terceira possa, por si so, afectar esta
Gltima, importa recordar que o respeito dos direitos da defesa em qualquer
processo susceptivel de culminar num acto que afecte os interesses de
determinada pessoa constitui um principio fundamental de direito comunitario
e deve ser garantido, mesmo na falta de qualquer regulamentacio processual (v.,
neste sentido, acdrddos do Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comissdo, 85/76, Colect., p. 217, de 24 de Outubro de
1996, Comissdo/Lisrestal e 0., C-32/95 P, Colect., p. 1-5373, n.° 21, e Franca e 0./
/Comissdo, ja referido, n.° 174).

Perante tal principio, o facto de o legislador comunitirio, no dmbito do
regulamento, nfo ter expressamente previsto um procedimento para garantir os
direitos de defesa das empresas terceiras que possam ser consideradas em posi¢do
dominante colectiva juntamente com as empresas partes na concentra¢gio nio
pode ser considerado uma prova decisiva da inaplicabilidade do referido
regulamento s posi¢cées dominantes colectivas (acdrddo Franga e o./Comissio,
ja referido, n.° 175).

Daqui resulta que o argumento baseado nos direitos processuais ndo pode ser
acolhido.

Dado que as interpretacdes literal, historica e sistematica do regulamento, e em
especial do artigo 2.°, nio permitem apreciar o seu alcance exacto no que respeita
ao tipo de posi¢io dominante a que se refere, a regulamentacdo em causa deve ser
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interpretada com base na respectiva finalidade (v., neste sentido, acordios de 7 de
Fevereiro de 1979, Paises Baixos/Comissdo, 11/76, Colect., p. 101, n.° 6, de 5 de

Dezembro de 1996, Merck e Beecham, C-267/95 e C-268/95, Colect., p. 6285,
n.% 19 a 25, e Franca e 0./Comissio, ja referido, n.° 168).

A este proposito, como resulta dos seus cinco primeiros considerandos, o
regulamento tem como objectivo principal, com vista 4 realizacdo das finalidades
do Tratado, designadamente do seu artigo 3.°, alinea f), que passou a artigo 3.°,
alinea g), na sequéncia da entrada em vigor do Tratado da Unido Europeia,
garantir que o processo de reestruturacio das empresas, resultando nomeada-
mente da realizagdo do mercado interno, ndo acarrete um prejuizo duradouro
para a concorréncia. Assim, o quinto considerando, in fine, do Regulamento
n.° 4064/89 sublinha que «o direito comunitario deve, consequentemente, conter
normas aplicaveis ds operacdes de concentragdo susceptiveis de entravar de modo
significativo uma concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste Gltimo» (v., neste sentido, acoérddo Franca e o./Comissdo, ja
referido, n.° 169).

Por outro lado, resulta dos sexto, sétimo, décimo e décimo primeiro conside-
randos que o regulamento, diversamente dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, se
destina a ser aplicado a todas as operacdes de concentragio de dimensdo
comunitaria, na medida em que, devido aos seus efeitos sobre a estrutura da
concorréncia na Comunidade, se possam revelar incompativeis com o regime de
concorréncia nio falseada pretendido pelo Tratado (acoérddo Franga e o./
/Comissdo, ja referido, n.® 170).

Ora, uma opera¢io de concentra¢do que crie ou reforce uma posicio dominante
das partes em questio juntamente com uma entidade terceira em relagdo a
operacdo, & susceptivel de se revelar incompativel com o regime de concorréncia
ndo falseada pretendido pelo Tratado. Assim, se se admitisse que sO sdo
abrangidas pelo regulamento as operagbes de concentra¢do que criem ou
reforcem uma posi¢io dominante das partes na operagdo de concentracio, a
finalidade do mesmo, tal como resulta dos considerandos ja referidos, seria
parcialmente inviabilizada. Este regulamento ficaria, assim, privado de uma parte
ndo desprezivel do seu efeito atil, sem que isso se imponha tendo em conta o
sistema geral do regime comunitario de controlo das operacdes de concentragdo
(acorddo Franga e o./Comissdo, ja referido, n.° 171).

II - 800




152

153

154

155

156

GENCOR / COMISSAO

Os argumentos baseados, por um lado, no facto de o regulamento poder ser
aplicado a operagdes de concentracdo entre empresas que ndo tém o seu principal
centro de actividades na Comunidade e, por outro, de a Comissio poder
eventualmente controlar o comportamento restritivo dos membros de um
oligopolio através do artigo 86.° do Tratado, ndo pdem em causa a aplicabilidade
do regulamento a casos de dominio colectivo resultantes de uma operacio de
concentragio,

Quanto ao primeiro desses argumentos, cabe sublinhar que a aplicabilidade do
regulamento 4ds posi¢des dominantes colectivas ndo pode ficar dependente do seu
dmbito de aplicag¢do territorial.

Por sua vez, a possibilidade de aplicar o artigo 86.° do Tratado ndo permite
considerar que o regulamento nio se aplica a um dominio colectivo, uma vez que
0 mesmo raciocinio seria vélido relativamente ds situacbes de dominio por uma
(inica empresa, o que levaria a concluir que o regulamento ndo é de todo
necessario.

Além disso, uma vez que o artigo 86.° do Tratado apenas permite o controlo do
reforco de uma posi¢do dominante e ndo a criagio desse tipo de situagbes
(acdrdao Europemballage e Continental Can/Comissdo, ja referido, n.° 26), a
ndo aplicabilidade do regulamento ds concentragdes teria por efeito criar uma
lacuna no sistema comunitario de controlo das concentragdes, susceptivel de
comprometer o bom funcionamento do mercado comum.

Resulta de quanto precede que as posicbes dominantes colectivas ndo estdo
excluidas do ambito de aplicagdo do Regulamento n.° 4064/89, como o Tribunal
de Justiga de resto ja decidiu, posteriormente 4 audiéncia de 18 de Fevereiro de
1998, no acdrdio Franga e o./Comissdo, ja referido (n.° 178).
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Assim, a Comissdo ndo era obrigada a inserir qualquer fundamentagéo no texto
da decisdo quanto 4 aplicabilidade do regulamento ds posi¢des dominantes
colectivas, tanto mais que ja tinha expresso o seu ponto de vista sobre esta
questdo nos relatdrios anuais sobre a politica de concorréncia e noutros casos de
concentragio, designadamente na decisio Nestlé/Perrier. Consequentemente, a
acusagio baseada na violagdo da obriga¢do de fundamenta¢io estabelecida no
artigo 190.° do Tratado ndo é procedente.

Daqui resulta que os fundamentos analisados devem ser julgados improcedentes.

I — Quanto aos fundamentos baseados, por um lado, na violagdo do artigo 2.°
do Regulamento n.° 4064/89, na medida em que a Comissdo terd concluido
erradamente que a operagdo de conceniragdo criaria wma posi¢io dominante
colectiva, e, por outro, na violacio do artigo 190.° do Tratado

A — Decisdo impugnada

Para concluir pela criacdo de uma posi¢io dominante colectiva entre a Implats/
/LPD e a Amplats, susceptivel de entravar significativamente a concorréncia no
mercado comum (n.° 219 dos considerandos da decisdo impugnada), a Comissdo
declarou designadamente (n.°® 74 a 214 dos considerandos) que:

— apesar de os platindides (platina, paladio, rodio, iridio, ruténio e d6smio) se
encontrarem, no estado natural, no mesmo macico da jazida, nio sio
suficientemente substituiveis entre si a ponto de se poder considerar que
formam um tnico mercado de produtos e, consequentemente, cada
platinbide, isoladamente considerado, constitui um mercado de produto;
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os platinoides constituem bens de elevado valor vendidos no mundo inteiro
nas mesmas condi¢des e, por isso, existe um mercado mundial integrado por
cada platindide;

os mercados da platina e do rédio caracterizam-se por uma homogeneidade
do produto, uma grande transparéncia do mercado, a falta de elasticidade da
procura em relacdo ao nivel dos precos actuais, um crescimento moderado da
procura, técnicas de produgdo comprovadas, elevadas barreiras a entrada,
uma forte taxa de concentracdo das empresas, relacdes financeiras e
contactos entre fornecedores em maltiplos mercados, falta de poder de
negocia¢io dos compradores, bem como pelo facto de a concorréncia se ter
desenvolvido pouco e de apenas alguns elementos de concorréncia se terem
podido afirmar no passado;

na sequéncia da operagiio de concentragio, o grupo Implats/LPD e a Amplats
passariam a deter uma quota de mercado mundial de cerca de 35% cada uma
no mercado da platina (quota de mercado combinada de cerca de 70%) que,
apOs o previsto esgotamento das existéncias russas num periodo de dois anos,
passaria a 40% cada uma (quota de mercado combinada de cerca de 80%) e
uma parte combinada da estimativa das reservas mundiais de platindides de
89%, no limite de 50% cada uma;

na sequéncia da operacio de concentragio, a Implats/LPD e a Amplats
passariam a ter estruturas de custos semelhantes;

a concentracio eliminaria definitivamente a ameaga concorrencial anterior-
mente exercida pela LPD no mercado;

na sequéncia da operagio de concentragio, a Riissia passaria a desempenhar
um papel menor no mercado;

1I- 803



ACORDAO DE 25, 3. 1999 — PROCESSO T-102/96

— as fontes de abastecimento marginais, ou seja, os fornecedores exteriores ao
oligopbdlio, as empresas de reciclagem, os detentores de existéncias diferentes
das existéncias russas e a substitui¢do da platina pelo paladio ndo estariam
em posicdo de fazer frente ao poderio econdémico do duopélio constituido
pela Implats/LPD e a Amplats;

— novas entradas nos mercados da platina e do rddio seriam pouco provaveis.

B — Consideracoes gerais

160 A recorrente alega que os elementos de prova e a fundamentacio contidos na
decisdo impugnada nio bastam para justificar a conclusdo pela existéncia de uma
posi¢do dominante colectiva e, além disso, ndo constituem uma fundamentagdo
suficiente 4 luz da jurisprudéncia relativa ao artigo 190.° do Tratado.

161 Considera que, se a Comissdo tivesse correctamente aplicado s caracteristicas
objectivas dos mercados da platina € do rodio os critérios anteriormente
utilizados na sua pratica decisoria, nio teria concluido que a operagdo de
concentragdo provocaria a criacio de uma posi¢do dominante colectiva.

162 Cabe recordar que, nos termos do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89,
devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as operagdes de
concentragdo que criem ou reforcem uma posicdo dominante de que resultem
entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste.
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163 No dmbito da sua apreciacdo da existéncia de uma posicio dominante colectiva,
a Comissdo deve verificar, segundo uma analise prospectiva do mercado de
referéncia, se a operacio de concentracdo que lhe & notificada leva a uma situagio
em que sejam causados entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado
em causa por parte das empresas que intervém na operag¢io de concentracio e por
uma ou mais empresas terceiras que, em conjunto, e designadamente em fungio
dos factores de correlagio que existam entre as mesmas, possam adoptar a
mesma linha de ac¢do no mercado e agir em medida apreciavel, independente-
mente dos outros concorrentes, da sua clientela e, em f(ltima analise, dos
consumidores (acdrdio Fran¢a e 0./Comissdo, ja referido, n.® 221).

164 A este respeito, as regras materiais do regulamento, em especial o seu artigo 2.°,
conferem 4 Comissdo um certo poder discricionario, designadamente no que
respeita ds aprecia¢bes de ordem econdémica (mesmo acordio, n.® 223).

16s Consequentemente, o controlo, pelo 6rgdo jurisdicional comunitario, do
exercicio desse poder, que & essencial na definicdo das regras em matéria de
concentracdes, deve ser efectuado tendo em conta a margem de apreciacio
subjacente ds normas de caricter econdmico que fazem parte do regime das

concentragdes (mesmo acodrdio, n.® 224).

166 A luz destas consideracbes, ha que analisar os diferentes argumentos invocados
pela recorrente.
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C — Quanto a pretensa existéncia de um controlo comjunto da Gencor e da
Lonrho sobre a LPD antes da operagdo de concentracido

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo parece ndo ter tomado suficientemente em
conta todos os elementos de prova que lhe foram apresentados em relagdo a
situacdo anterior 4 operacdo de concentra¢do, no quadro da qual terd exercido
um controlo comum com a Lonrho sobre a LPD. Os factores que levaram a
Comissdo a concluir que a concentragdo projectada seria incompativel com o
mercado comum ja existiam antes do projecto. Por conseguinte, & dificil
compreender em que & que a concentragdo alterou o nivel da concorréncia no
mercado comum ou numa parte substancial deste.

A Comissdo defende que, contrariamente ao que afirma a recorrente, a LPD ndo
era conjuntamente controlada pela Gencor e pela Lonrho antes da proposta de
concentra¢do. Em sua opinifo, a recorrente afirma exactamente o contrario do
que sustentou na resposta das partes 4 comunicacio de acusacgdes, isto &, .que a
Implats e a LPD eram entidades totalmente distintas e que a Implats apenas
estava implicada na LPD na sua qualidade de accionista minoritario.

Apreciacdo do Tribunal

O Tribunal sublinha que, nos n.”® 114 a 121 e 186 a 191 dos considerandos das
decisdo impugnada, a Comissdo fez uma analise detalhada das ligacoes
estruturais entre a Implats e a LPD antes da operagdo de concentragdo, bem
como sobre o impacto desta Gltima na estrutura da concorréncia no mercado da
platina. Assim, segundo a decisdo impugnada, a existéncia dessas ligacdes nio

II - 806




170

171

172

GENCOR / COMISSAO

impediu a LPD de continuar a ser um concorrente independente em relacio d
Implats, independéncia que desapareceu apds a operacdo de concentracio.

Por conseguinte, hd que analisar se a operagdo de concentracio poderia alterar
sensivelmente o grau de influéncia susceptivel de ser exercido pela recorrente
sobre a LPD e, desse modo, as condi¢des e a estrutura da concorréncia nos
mercados da platina e do rddio, ou se, ndo tendo a operacdo de concentragio
acrescentado nada de substancial 4 estrutura de mercado ja existente, a Comissdo
a deveria ter autorizado.

A este proposito, importa sublinhar que, segundo o artigo 8.2 do acordo de
accionistas de 1990, a gestdo corrente e o controlo ordinario das actividades e dos
negdcios da Eastplats e da Westplats, ou seja, da LPD, estdo sujeitos ao controlo
exclusivo da Lonrho através da sua filial LMS.

Efectivamente, este artigo dispde:

« A gestdo e o controlo ordinario e quotidiano dos negocios e dos compromissos
de cada sociedade serdo transferidos para a LMS [Lonrho Management Services]
através de acordos de gestdo, devendo as partes providenciar para que, na data da
assinatura, as sociedades tenham adoptado acordos de gestio com a LMS, por
forca dos quais a gestdo dos negocios das sociedades seja realizada pela LMS. A
LSA [Lonrho South Africa] providenciara no sentido de que a LMS informe o
conselho de administracio de cada sociedade regularmente e de forma completa
sobre qualquer aspecto substancial dos negbcios de cada uma das sociedades,
através (entre outros) de relatdrios mensais de gestio. »
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Por outro lado, segundo o artigo 8.5 do acordo de accionistas, a comercializa¢io
e a venda da producio da LPD estdo igualmente sujeitas ao controlo exclusivo da
Lonrho através da sua filial Western Metal Sales (n.° 117 dos considerandos da
decisdo impugnada).

Efectivamente, este artigo prevé:

«A produgio da WPL [Westplats] e da EPL [Eastplats], incluindo a producdo do
centro de producdo mineira adquirido pela WPL ao abrigo do acordo principal,
serd comercializada por intermédio da WMS [Western Metal Sales] [...] »

Além disso, segundo o artigo 6.3 do acordo de accionistas, «enquanto o grupo
Lonrho detiver globalmente 50% ou mais do capital subscrito de cada uma das
sociedades, o presidente e o gerente de cada uma das sociedades e o presidente
das reunides do conselho de administragfo sera um director nomeado pela LSA ».
A este proposito, ndo € contestado que a LMS, na sua qualidade de fornecedor
dos servicos de gestdo 4 LPD, se encontrava em posi¢io de forca e numa situagdo
privilegiada tanto para conhecer e gerir as actividades da LPD como para exercer
uma forte influéncia sobre as consequéncias de todas as decisdes desta Gltima
(n.° 118 dos considerandos da decisdo impugnada).

Além disso, a falta de influéncia do grupo Gencor sobre as estratégias
concorrenciais da LPD & confirmada pelas declara¢des das proprias partes na
concentracio na resposta 4 comunicagdo de acusagdes (v. anexo 5 4 resposta da
Gencor e da Lonrho 4 comunicacio de acusacdes, n.*° 6, 7 e 8; controlo da LPD
pela Gencor e pela Lonrho, quarto paragrafo), quando consideram que «a
Implats e a LPD eram e continuam ainda a ser entidades econdmicas totalmente
distintas e geridas separadamente, no que diz respeito 4 gestdo corrente, pelos
seus Orgdos directivos respectivos, sem ter em conta os negdcios uma da outra» e
que «a participacdo da Implats & e continua [...] a de um accionista que detém
27% do capital da LPD» (n.° 118 dos considerandos da decisdo). E igualmente
confirmada pelo artigo 17 do acordo de accionistas, que estipula: «As relacdes
dos accionistas (os grupos Gencor e Lonrho) sdo regulamentadas por este acordo
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e nenhum elemento contido neste deve ser considerado uma associa¢do, empresa
comum ou entidade equiparada [...]».

Finalmente, ndo & contestado, por um lado, que a LPD e a Implats, ao
conservarem as respectivas direc¢bes comerciais, entravam mutuamente em
concorréncia antes da operagdo de concentragdo e vendiam os seus produtos a
alguns dos seus clientes comuns em condi¢des diferentes, por exemplo, no que diz
respeito ds reducdes de precos que concediam (n.° 117 dos considerandos da
decisdo impugnada) e, por outro, que ao longo da altima década, a LPD foi, com
a Russia, o principal elemento de concorréncia no mercado (n.°® 174 a 177 dos
considerandos).

Dagqui resulta que a Lonrho estava em condi¢des de controlar, a titulo individual,
sem o acordo da Gencor, um aspecto muito importante da estratégia concorren-
cial da LPD, isto &, a sua politica de comercializacio.

Ora, apbs a concentracio, este aspecto da politica comercial da LPD deixaria de
estar sob o controlo exclusivo da Lonrho, passando a depender do controlo
conjunto da Lonrho e da Gencor. Efectivamente, a operagdo daria lugar a
absorcéo, pela nova entidade, da Western Metal Sales e da LMS, bem como o
agrupamento de todas as actividades de extrac¢iio, processamento, refinacio e
comercializagdo na Implats/LPD sob uma gestdo unitaria (n.”° 120 e 186 dos
considerandos da decisio impugnada).

Nestas condi¢des, contrariamente ao que defende a recorrente, a operagio de
concentragdo era susceptivel de modificar sensivelmente as possibilidades de
concorréncia da LPD ao nivel da comercializag¢io dos platindides.
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181 Quanto 4 politica em matéria de produgdo, importa sublinhar que, nos termos
dos artigos do acordo de accionistas que a seguir sdo citados, tanto as decisdes
relativas a qualquer investimento mais importante além do programa ja aprovado
como o plano estratégico anual e o orcamento de cada uma das sociedades que
constituem a LPD estavam sujeitos ao acordo prévio da Gencor e da Lonrho:

«6.1 A LSA e a Implats terdo a mesma representacdo e os mesmos direitos de
voto nos conselhos de administracido das sociedades [...]

8.3 Qualquer investimento mais importante além do programa ja aprovado,
relacionado com os assuntos de uma das sociedades, incluindo o seu
financiamento e as decisdes de desinvestimento, dara lugar 2 um acordo entre
os accionistas. Na hipdtese de os accionistas ndo conseguirem chegar a
acordo sobre esta matéria, procurardo obter o parecer de um especialista
independente, mutuamente aceite, cuja opinido serd tomada em considera-
¢io.

8.4 Apesar das disposicdes contidas nos respectivos estatutos, os poderes e
funcdes do conselho de administragio de cada uma das sociedades incluirdo a
analise e, se necessario, a aprovagio das seguintes matérias:

8.4.3 O plano estratégico anual e o0 orcamento de cada uma das sociedades. »
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A este proposito, ndo é contestado que a Lonrho pode, sem o concurso da
Gencor, aumentar o nivel actual de produc¢io da LPD até ao limite de cerca de (...)
ongas por ano a partir dos pogos existentes e proceder a outros aumentos
adicionais realizados gracas a continua melhoria dos processos de producio e a
resolug¢do dos estrangulamentos da cadeia da oferta (ponto 5.1 do relatério
elaborado no més de Marco de 1996 pelo escritdrio National Economic Research
Associates, consultores econdmicos, a seguir «relatdrio NERA »).

No entanto, a recorrente alega que a concentracdo ndo alteraria as suas
possibilidades de bloquear a expansio futura da capacidade de produgio da LPD
além desse montante, uma vez que, por for¢a do acordo de accionistas de 1990, o
seu acordo ji era necessario para a realizacio de qualquer investimento,
incluindo os investimentos indispensaveis para a expansio da mina conhecida sob
o nome (...). Efectivamente, em sua opinido, os seus direitos de veto em matéria
de aprovagio do plano estratégico anual e dos orgamentos anuais permitiam-lhe
impedir a LPD de obter o financiamento necessario (através de empréstimos
bancarios ou de um financiamento dos consumidores) para o desenvolvimento do
fildo (...) (relatério NERA, ponto 5.1).

A este propbsito, hd que reconhecer que, segundo os elementos fornecidos pelas
partes e a analise comunicada por R. W. Rowland, antigo presidente da Lonrho,
a LPD estava, apesar do seu endividamento, em condi¢des de autofinanciar o seu
projecto de desenvolvimento e que despesas de equipamento suplementares de
um montante limitado lhe deviam permitir aumentar a sua produgio para
900 000 ongas por ano (n.° 115 i fine, 121 € 191 dos considerandos da decisio
impugnada). {...)

Ora, segundo o artigo 8.3, i fine, do acordo de accionistas de 1990, em caso de
desacordo sobre a expansio futura da LPD, a Gencor e a Lonrho deviam
procurar obter o parecer de um especialista independente. Daqui resulta que,
como sublinha a Comissdo, a Gencor ndo podia bloquear indefinidamente
decisbes em matéria de investimento indispensaveis ao desenvolvimento da
capacidade de produgdo da LPD e susceptiveis de beneficiar o conjunto dos
accionistas por razdes estranhas ao bom funcionamento da empresa (n.° 191 dos
considerandos da decisio impugnada).
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Ora, apos a concentragio, este tipo de conflito de interesses era menos provavel,
atendendo a4 modificacdo dos interesses econémicos das partes.

De facto, antes da operacdo de concentragio, a Gencor controlava a Implats e
detinha uma participa¢do minoritaria de 27% no capital da LPD, que deu origem
d assinatura do acordo de accionistas. Por seu turno, a Lonrho dispunha de 73%
do capital da Implats. Nestas condicdes, e embora a Gencor, antes da
concentragdo, tenha podido ter interesse em impor decisdes favordveis ao
desenvolvimento das actividades que controlava a titulo individual (e que,
proporcionalmente, davam lucros mais elevados), isto &, as actividades da
Implats, se necessario em detrimento da LPD, tal ndo era o caso da Lonrho, que,
actuando nos mercados dos platindides unicamente através da LPD, tinha
objectivamente como Gnico interesse o desenvolvimento mais racional das
actividades da sua filial LPD.

Em contrapartida, apds a concentragio, esta situagdo poderia mudar radical-
mente, na medida em que tanto a Gencor como a Lonrho dispunham da mesma
participagdo no capital da nova entidade Implats/LPD e, consequentemente,
poderiam partilhar os mesmos objectivos e interesses econdmicos, pelo menos no
que respeita ds decisdes estratégicas relativas ao desenvolvimento da nova
entidade. Por outras palavras, a operagdo de concentragdo seria, portanto,
susceptivel de alterar a balanga dos interesses dos dois accionistas principais da
LPD, ao criar uma convergéncia de pontos de vista acrescida entre a Gencor ¢ a
Lonrho, em relagio, nomeadamente, ao desenvolvimento da capacidade de
producdo da entidade, tornando assim possivel a criagio de uma estrutura
duopolistica do mercado constituida pela Gencor e pela Lonrho, por um lado, e
pela Amplats, por outro.

De resto, isso é confirmado pelas proprias partes.
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190 A este proposito, no n.° 187 dos considerandos da decisdo impugnada afirma-se:

191

«[...] Tal como referido na circular aos accionistas da Lonrho preparada para a
concentracio:

‘A Implats e a Lonrho ndo tém conseguido no passado chegar a um acordo sobre
um certo niimero de questdes, nomeadamente os planos propostos pela Lonrho
para expandir as operacdes da LPD. A administracdo considera que na sequéncia
da operagdo, os interesses da Lonrho e da Gencor em reforgar o valor de uma
Implats mais alargada passaro a coincidir em beneficio dos respectivos
accionistas.’ »

O n.° 188 da decisdo impugnada acrescenta:

«Para além disso, de acordo com as projecgbes apresentadas pela (..), a
coincidéncia de interesses na sequéncia da concentra¢do envolverd o escalona-
mento dos planos de expansdo, conduzindo deste modo a pregos mais elevados
em comparac¢do com uma situa¢do em que a concentragio nio se efectuaria e em
que ambas as empresas continuariam com o seu actual planeamento para o
futuro. Em especial, foram apresentados a (...) dois cenarios de produgdo
diferentes sublinhando o impacto sobre a producdo da Implats e da LPD, caso a
concentracio fosse ou nio realizada:
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Finalmente, segundo o n.° 189 dos considerandos da decisdo impugnada, (...)
considerava nomeadamente, de acordo com o relatério de Agosto de 1994
denominado [...], que a concentragdo seria benéfica para o mercado de duas
formas (para além de uma eventual poupancga dos custos):

«(.n)

[... a manutenc¢do dos actuais niveis de produgdo influenciard positivamente os
precos...] '

e ainda

[... 0 grupo objecto da concentragio dispora de um maior valor no mercado do
que o valor subjacente de cada uma das entidades objecto da concentracdo. Tal
deve-se 4 sua dimensio e capacidade de exercer uma maior influéncia no
mercado...]»

Nestas condicdes, apesar das ligacdes estruturais entre a recorrente e a Lonrho,
resultantes do acordo de accionistas de 1990, a Comissio teve razio ao
considerar que a concentragio projectada era susceptivel de eliminar definitiva-
mente a ameaga concorrencial exercida pela LPD em rela¢do as actividades de
elevado custo da Implats e da Amplats, tanto no plano da comercializagdo como
no plano da produgio e, por esse facto, de exercer uma influéncia substanc1al na
estrutura do mercado anteriormente existente.
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Consequentemente, a acusa¢do analisada deve ser julgada improcedente.

D — Quanto a caracterizagdo pela Comissio da posicio dominante colectiva

1. Critério da quota de mercado

Argumentos das partes

A recorrente sublinha que as quotas de mercado das partes no mercado mundial
da platina em que se baseia a Comissdo sdo, respectivamente, de (...)% (para a
Implats) e de {...)% (para a LPD), o que representa uma quota de mercado
combinada de (...)%. No mercado comunitario, essas quotas sio de, respectiva-
mente, (...)% (LPD), (...)% (Implats) e {...)% (quota combinada). Ora, noutros
processos de controlo das operagdes de concentracio em que foi declarada a
existéncia de uma posicio dominante colectiva, como os que deram lugar 4
decisio Nestlé/Perrier e 4 Decisdio 94/449/CE, de 14 de Dezembro de 1993,
relativa a um processo de aplicagio do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do
Conselho (processo n.° IV/IM.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) (JO L 186,
p. 38) (a seguir «decisio Kali + Salz/MdK/Treuhand»), as quotas de mercado |
combinadas eram bem mais elevadas do que no caso vertente, e a Comissdo, no
entanto, autorizou as operagdes de concentracio projectadas.

No processo que deu lugar a decisio Nestlé/Perrier, a Nestlé e a BSN dispunham
conjuntamente de uma quota de mercado de 82% no mercado relevante, isto &,
no mercado francés das Aguas minerais (n.° 119 dos considerandos da decisdo). A
operagdo de concentra¢io foi autorizada mediante o cumprimento de certas
condigdes.
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No processo’ que deu lugar i decisio Kali + Salz/ZMdK/Treuhand, a quota de
mercado da Kali + Salz passou de 17% para 25% do mercado comunitario fora
da Alemanha e deu lugar a um monopb6lio de facto consistente numa quota de
98% do mercado alemdo, o qual foi considerado um mercado relevante
geograficamente distinto. Também naquele caso a operagdo de concentra¢do
foi autorizada pela Comissdo mediante o cumprimento de certas condi¢des.

A Comissdo alega que a comparacio feita pela recorrente entre as quotas de
mercado das partes na concentracdo e o total das quotas de mercado de todos os
membros do oligopdlio no processo que deu lugar a decisdo Nestlé/Perrier (82%)
& incorrecta, tal como a comparagio com o processo que deu lugar 4 decisdo Kali

+ Salz/MdK/Treuhand.

Apreciagio do Tribunal

A proibi¢io constante do artigo 2.° n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89 & a
expressdo do objectivo geral expresso no artigo 3.°, alinea g), do Tratado, isto &,
o estabelecimento de um regime que garanta que a concorréncia nio seja falseada
no mercado interno (primeiro e sétimo considerandos do Regulamento
n.° 4064/89). E aplicavel as operacdes de concentragdo que criem ou reforcem
uma posicio dominante de que resultem entraves significativos d concorréncia
efectiva no mercado comum ou numa parte substancial deste.

A posicio dominante em questdo diz respeito a uma situagdo de poderio
econdmico detida por uma ou vérias empresas que lhes daria a faculdade de
obstar 4 manuten¢do de uma concorréncia efectiva no mercado em causa, dando-
-lhes a possibilidade de adoptarem comportamentos independentes numa medida
apreciavel em relagio aos seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos
consumidores.
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A existéncia de uma posicio dominante pode resultar de varios factores que,
tomados isoladamente, nio seriam necessariamente determinantes. Entre esses
factores, a existéncia de quotas de mercado de grande dimensdo & altamente
significativa. No entanto, a deten¢cdo de uma quota de mercado consideravel,
como elemento de prova da existéncia de uma posi¢cio dominante, ndo é um dado
imutdvel. O seu significado varia de mercado para mercado consoante a estrutura
destes, designadamente no que respeita d produgdo, a oferta e 4 procura (acérdio
Hoffmann-La Roche/Comissio, ja referido, n.°® 39 e 40).

Além disso, a relagdo entre as quotas de mercado detidas pelas empresas na
concentra¢do e pelos seus concorrentes, em especial os que imediatamente os
seguem, constitui um indicio valido da existéncia de uma posi¢io dominante.
Efectivamente, este factor permite avaliar a capacidade concorrencial dos
concorrentes da empresa em causa (mesmo acorddo, n.® 48).

Nestas condi¢des, a circunstincia segundo a qual a Comissdo se baseou, noutros
casos de concentragdio, em quotas de mercado mais ou menos elevadas a fim de
fundar a sua apreciacio sobre a eventualidade da criagdo ou do reforco de uma
posi¢do dominante colectiva ndo pode vincula-la relativamente d sua aprecia¢do
noutros processos relativos, nomeadamente, a mercados que se caracterizam por
uma estrutura da oferta e da procura e por condi¢des de concorréncia diferentes.

Por conseguinte, e na falta de elementos probatorios susceptiveis de demonstrar
que o mercado das dguas minerais e/ou o mercado do potassio examinados nos
processos que deram lugar as decisdes Nestlé/Perrier e Kali + Salz/MdK/
[Treuhand, por um lado, e o mercado da platina e do rédio examinado no
presente processo, por outro, apresentam caracteristicas fundamentalmente
idénticas, a recorrente nfio pode invocar eventuais diferencas nas quotas de
mercado detidas pelos membros do oligopdlio tomadas em conta pela Comissido
num ou noutro destes dois processos para por em causa o limiar de quota de
mercado considerado indicativo da existéncia de uma posi¢io dominante
colectiva no presente processo.
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Além disso, embora o significado das quotas de mercado possa ser diferente
consoante os mercados, tem fundamento entender-se que quotas de mercado
extremamente importantes constituem por si s0, e salvo circunstincias excepcio-
nais, a prova da existéncia de uma posi¢io dominante (acérddo do Tribunal de
Justica de 3 de Julho de 1991, Akzo/Comissio, C-62/86, Colect., p. 1-3359,
n.° 60). Com efeito, a posse de uma quota de mercado extremamente importante
coloca a empresa que a detém durante um certo periodo, em razio do volume de
producdo e de oferta que representa — sem que os detentores de partes
sensivelmente mais reduzidas tenham a possibilidade de satisfazer rapidamente a
procura que pretende afastar-se da empresa que detém a quota mais importante
—, numa situagdo de forga, transformando-a num parceiro obrigatorio e que, s6
por isso, lhe assegura, pelo menos durante periodos relativamente longos, a
independéncia de comportamento caracteristico da posicdo dominante (acoérddo
Hoffmann La Roche/Comissio, ja referido, n.® 41).

E certo que, no contexto de um oligopdlio, a detencdo de quotas de mercado
elevadas pelos membros do oligopélio ndo tem necessariamente, em relacio a
analise uma posi¢do dominante individual, o mesmo significado do ponto de vista
das possibilidades dos referidos membros de adoptar, enquanto grupo, compor-
tamentos independentes, numa medida apreciavel, em relacdo aos seus concor-
rentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores. Nio é menos verdade
que a deten¢do, nomeadamente no caso de um duopodlio, de uma quota de
mercado elevada é igualmente susceptivel, salvo elementos em sentido contrario,
de constituir um indicio muito importante da existéncia de uma posi¢do
dominante colectiva.

No caso vertente, importa observar que, como a Comisséo sublinhou na decisdo
impugnada (n.” 81 e 181 dos considerandos), na sequéncia da operacio de
concentragio, as empresas Implats/LPD e Amplats passariam a dispor cada uma
de uma quota de mercado de cerca de 30% a 35%, ou seja, uma quota de
mercado combinada de cerca de 60% a 70% no mercado mundial dos platinbides
e cerca de 89% das reservas mundiais de platindides. A Rassia dispunha de uma
quota de mercado de 22% e de cerca de 10% das reservas mundiais, os
produtores da América do Norte detinham uma quota de mercado de 5% e 1%
das reservas mundiais e as empresas de reciclagem uma quota de mercado de 6%.
Ora, era provavel que, apds o escoamento pela Rissia das suas existéncias, ou
seja, previsivelmente ao longo dos dois anos subsequentes a adopg¢do da decisdo
impugnada, as empresas Implats/LPD e Amplats passariam a dispor cada uma de
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uma quota de mercado de cerca de 40%, ou seja, de uma quota de mercado
combinada de 80%, o que constituiria uma quota de mercado muito elevada.

Assim, tendo em conta a reparti¢do entre si das quotas de mercado detidas pelas
partes na concentracio e a diferenca de quotas de mercado revelada na sequéncia
desta concentragdo entre, por um lado, a entidade resultante da fusdo e a Amplats
e, por outro, os outros fornecedores de platina, a Comissio concluiu com razio
que a operacdo projectada era susceptivel de dar lugar a criacio de uma posicio
dominante das empresas sul-africanas.

Ha que concluir que a comparacio realizada pela recorrente entre as quotas de
mercado das partes na concentracio e o total das quotas de mercado de todos os
membros do oligopdlio no processo que deu lugar d decisdo Nestlé/Perrier (82%)
é incorrecta. De facto, como sublinha a Comissdo, hd que comparar a quota de
82% com o conjunto das quotas de mercado das partes na concentrac¢io e da
Amplats apbs a eliminagdo virtual do produtor russo (Almaz) enquanto
interveniente significativo no mercado, ou seja, um total de 80%. No que
respeita ao processo que deu lugar a decisdo Kali + Salz/MdK/Treuhand, a
recorrente comparou também erradamente as quotas de mercado das partes na
concentra¢io neste processo e as da Kali + Salz e da MdK (98%) na Alemanha,
situagio em que ndo estava em causa a existéncia de uma posicdo dominante
colectiva. Ora, no processo que deu lugar 4 decisdo Kali + SalzZMdK/Treuhand, a
Comissdo declarou a existéncia de uma posi¢do dominante colectiva no mercado
europeu, com excep¢io da Alemanha, dado que a empresa resultante da
concentragio detinha, conjuntamente com o outro membro do duopdlio, uma
quota de mercado total de cerca de 60%. Assim, a recorrente deveria ter
procedido a uma compara¢io com este Gltimo nimero, claramente inferior a
quota de mercado combinada da Amplats e da Implats/LPD na sequéncia da
concentragio.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a quota de mercado
combinada da Implats/LPD na sequéncia da concentragfio atingiria unicamente
(...) % na Comunidade, importa sublinhar, por um lado, que o mercado
geografico em causa &€ uma zona geografica definida, caracterizada pela
existéncia de condicdes de concorréncia suficientemente homogéneas para todos
os operadores econdmicos. Nessa zona, a ou as empresas que detém uma posicio
dominante estdo eventualmente em condigdes de incorrer em praticas abusivas
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que obstam 4 existéncia de uma concorréncia efectiva (v., neste sentido, acordio
do Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro de 1978, United Brands/Comisséo,
27176, Colect., p. 77, n.°® 11 e 44). Por isso, a Comissdo estava em condi¢des de
apreciar razoavelmente os efeitos da concentracio sobre a concorréncia na
referida zona. Deve observar-se, por outro lado, que, em razio das caracteristicas
dos mercados dos platinbides descritas nos n.”* 68 a 72 dos considerandos da
decisdo impugnada, o mercado geografico em causa no presente processo tem
dimensio mundial, o que ndo é contestado pelas partes.

Nestas condi¢des, ndo podemos referir-nos a «quotas de mercado» das partes na
Comunidade. Efectivamente, num mercado mundial, como o da platina e do
rédio, o poder econdémico de um conjunto como o constituido pela Implats/LPD e
pela Amplats apbds a concentragdo seria o poder resultante da sua quota de
mercado mundial e nfo da sua quota de mercado numa parte do mundo.

A este respeito, a existéncia de diferencas regionais na reparticdo das quotas de
mercado dos membros do oligopdlio que domina o mercado de um produto
fungivel, facil de transportar e cujos precos s3o fixados a nivel mundial, reflecte
apenas relagbes comerciais tradicionais que poderiam facilmente desaparecer se
as empresas em posi¢do dominante decidissem praticar precos predatorios a fim
de eliminar os seus concorrentes ou ser dificilmente quebradas face a préticas de
precos abusivos, se as fontes marginais de abastecimento ndo estivessem em
condicdes de satisfazer facilmente a procura dos clientes das empresas em posi¢do
dominante que praticassem os referidos precos abusivos.

Ora, como a propria recorrente reconhece no ponto 4.24 da peti¢do, nada prova
que as empresas que operam nos mercados da platina fora do duopblio
identificado pela Comissdo, ou os proprios membros do duopdlio, estejam em
condi¢des de isolar o mercado comum, por exemplo para fazer face, de modo
selectivo, a uma decisdo dos membros do oligopdlio dominante de aumentar os
precos a nivel mundial.
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Mesmo admitindo que, no contexto de um mercado mundial como o da platina e
do rodio, seja importante analisar igualmente o nivel preciso das vendas dos
operadores em causa na Comunidade no caso concreto, ha que reconhecer que a
quota de mercado do conjunto Implats/LPD-Amplats na Comunidade ndo era
substancialmente diferente da que detinham no mercado mundial da platina.

Efectivamente, segundo os dados fornecidos pelas partes na concentra¢io num
formulério de notificacdo CO, a quota de mercado combinada da Implats/LPD
na Comunidade foi de cerca de (...)% em média ao longo do periodo 1992-1995
(ver formulario CO, ponto 6.1.10, anexo 6 4 peti¢do), enquanto a quota de
mercado da Amplats se calcula que tenha sido em 1994 de cerca de 35% a 50% e
a da Rassia de cerca de 25% a 35%. Por outras palavras, a quota de mercado
combinada do conjunto Implats/LPD-Amplats na Comunidade era, no momento
da concentragdo, de cerca de (...) a 65% e devia passar, apds o esgotamento das
existéncias russas, para cerca de (..) a 78%, uma vez que, segundo as
informacoes fornecidas pelas proprias partes na concentracdo, a Riissia realizara,
a partir de 1994, cerca de 50% das suas vendas a partir das suas existéncias (v.
formulario CO, ponto 7.3.2, anexo a peti¢do).

Por conseguinte, a acusacio baseada na quota de mercado deve ser globalmente
julgada improcedente.

2. Semelhancga entre as estruturas de custos da Implats/LPD e da Amplats na
sequéncia da concentragdo

Argumentos da recorrente

No entender da recorrente, a Comissdo considerou erradamente que a entidade
resultante da fusdo e a Amplats agiriam inevitavelmente de forma concertada no
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mercado, em razdo de estruturas de custos semelhantes. A analise da instituicdo
desconhece a grande diversidade dos niveis dos custos de exploragdo de diversas
minas tanto por parte da Implats e da LPD como da Amplats. A este propbsito, &
completamente falacioso considerar apenas os custos médios, uma vez que as
decisdes de produgdo sdo tomadas em relagdo a cada mina e que a concorréncia
opera na fase dos custos marginais.

Aprecia¢do do Tribunal

A comparac¢io de custos realizada pela Comissio baseia-se nos graficos
reproduzidos no Anexo II da decisdo impugnada, que representam as curvas
dos custos de exploracdo dos trés produtores sul-africanos, tal como apresenta-
dos pelas proprias partes na operagio.

No n.° 138, alinea b), da decisdo impugnada, a Comissdo sublinha, sem ser
contestada pela recorrente, que a estrutura de custos da indGstria da platina se
caracteriza pela sua rigidez e por custos fixos muito elevados, o que implica que,
nas minas de platina, a producdo ndo pode variar em fortes propor¢des, mesmo
quando um certo nimero de pogos em exploragdo seja pouco ou nem seja de todo
rentavel. Sublinha igualmente que, neste contexto, uma estratégia de encerra-
mento dos pocos pouco rentaveis € uma concentracio nos pocos mais rentaveis
provocaria uma reparticdo dos custos fixos entre 0s pogos restantes, o que
reduziria a rentabilidade de cada pogo suplementar nio rentavel e tornaria de
novo necessario o encerramento de uma série de pogos.

Consequentemente, concluiu com razio que, na indastria da platina, um
produtor deve ter em conta a situagdo global dos seus custos de exploracio,
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para determinar o seu nivel de producio adequado, e ndo tomar exclusivamente
em consideracdo os custos de exploracdo de cada um dos pocos que explora.
Nestas condi¢des, a comparacio dos custo da entidade resultante da fusdo e da
Amplats baseada nos custos de exploracdo do conjunto dos respectivos pogos era
plenamente justificada.

A recorrente ndo pode utilmente afirmar que a andlise da Comissdo ignorava a
grande diversidade dos niveis de custos de exploracdio de diversos pogos
explorados tanto pela Implats e pela LPD como pela Amplats. Quanto a este
ponto, hi que observar, tendo em conta os graficos que representam as curvas dos
custos de explora¢io, antes e depois da operacgio, dos trés produtores de platina
sul-africanos, elaborados pelas partes na operacio (Anexos Il e IV da decisdo
impugnada), que, apesar da existéncia de diferencas assinaladas pela Comissdo
na decisio impugnada (n.° 182), relacionadas com a qualidade do minério
extraido, com o custo das operacdes de elaboragdo e de refinagdo e com os
encargos administrativos, a concentra¢io se traduziria na criagdo de uma nova
empresa, cujos custos de exploracdo das minas apresentariam uma estrutura
analoga a da Amplats.

Consequentemente, tendo em conta a similitude das quotas de mercado das
empresas em causa, a percentagem de que dispdem nas reservas mundiais e a
respectiva estrutura de custos, a Comissdo concluiu com razdo que, na sequéncia
da concentragio, passaria a haver uma maior convergéncia de interesses entre a
Amplats e a Implats/LPD no que respeita 4 evolu¢do do mercado, e que essa
convergéncia era susceptivel de aumentar os riscos de comportamentos paralelos
anticoncorrenciais, como restri¢des de produgio.

Consequentemente, as acusag¢des analisadas devem ser julgadas improcedentes.
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3. Quanto as caracteristicas do mercado

a) Quanto 4 transparéncia do mercado

Argumentos das partes

A recorrente afirma que a analise das caracteristicas do mercado efectuada pela
Comissdo & errada. Em sua opinido, embora a platina seja um produto
homogéneo que apresenta uma grande transparéncia de precos, esta ndo implica
automaticamente uma transparéncia dos niveis de venda, das decisdes de
producdo e dos recursos dos concorrentes, como o demonstra o facto de, em
1994, a Amplats, ao recorrer ao leasing de platina a fim de respeitar os seus
compromissos de fornecimento, ter conseguido ocultar ao longo de varios meses
os seus problemas de produgio.

A Comissio sublinha que, nos n.°® 145 e 146 dos considerandos da decisio,
exp0s as razbes pelas quais existia uma grande transparéncia no que respeita ndo
s aos precos, mas igualmente a produgdo, ds vendas, ds reservas € a a0s novos
investimentos. Ora, a recorrente nfo avancou nenhum elemento susceptivel de
refutar o contetido da decisdo. Além disso, a transparéncia em matéria de precos é
o elemento mais importante para determinar o nivel de transparéncia do mercado
numa situacdo de oligopdlio. Finalmente, a Comissdo observa que, segundo a
Lonrho, a Amplats ndo podia ocultar a0 mercado os seus problemas de producio,
contrariamente ds indicacdes do relatdrio NERA.
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Apreciacio do Tribunal

A recorrente ndo contesta que a platina & um produto homogéneo, para o qual o
mercado possui um mecanismo transparente de fixa¢do dos precos.

Ora, a transparéncia em matéria de precos constitui um elemento fundamental
para determinar o nivel de transparéncia do mercado numa situagio de
oligopélio. Através do mecanismo de precos, os membros de um oligopdlio
podem, nomeadamente, detectar imediatamente as decisdes de outros membros
do oligopodlio e aumentar a sua quota de mercado em detrimento do statu guo
ante e podem eventualmente tomar medidas de retaliacio necessarias para fazer
fracassar esse tipo de comportamento.

No caso vertente, como se afirma na decisdo (n.%° 144 a 146 dos considerandos),
A transparéncia do mercado & relativamente elevada, devido nomeadamente ao
facto de a platina ser objecto de cotagdo nas bolsas de metais, de serem
publicadas as estatisticas da producio e das vendas, 4 circunstincia de existir um
ntimero limitado e conhecido de clientes directos no mercado, ao facto de o sector
da platina ser constituido por um pequeno grupo relativamente fechado de
empresas que apresentam ligacBes estreitas, a especificidade dos contratos
principalmente utilizados, ou seja, contratos a longo prazo que proibem a
revenda do produto comprado e ao facto de qualquer aumento da capacidade de
produgdo passar normalmente por projectos de investimentos cujos pormenores
sdo geralmente conhecidos dos meios interessados.

Nestas condi¢des, ha que concluir que a Comissdo considerou correctamente que
existia uma grande transparéncia ndo s6 em matéria de precos mas igualmente em
matéria de producio, vendas, reservas e novos investimentos.

Assim, a acusacdo analisada deve ser julgada improcedente.

IT- 825



231

233

ACORDAO DE 25. 3. 1999 — PROCESSO T-102/96

b) Quanto as perspectivas de crescimento do mercado da platina

Argumentos das partes

Segundo a recorrente, a analise das caracteristicas do mercado efectuada pela
Comissdo & errada. O facto de a evolugdo da procura ser lenta ndo pode obstar a
uma concorréncia vigorosa e as variacbes de quotas de mercado dai resultantes.
Em apoio da sua afirmacio, a recorrente remete para o relatorio NERA. Segundo
o ponto 4.1.4 deste altimo, quando, como acontece no caso vertente, a inddstria
em questdo se caracteriza por uma situagdo de excedente de capacidade, os
produtores devem entrar em concorréncia matua, designadamente pela redugéo
dos respectivos custos de produgio, a fim de evitar o encerramento da sua
capacidade de produ¢io excedentiria. Ora, no entender da recorrente, a evolugio
das quotas de mercado e as redugdes de precos reais da platina no periodo 1985-
-1995 bem como a reac¢do da Amplats, que aumentou a sua capacidade de
produgdo a baixo preco, e da Implats, que procedeu a importantes medidas de
racionaliza¢io, demonstram que a estrutura do mercado da platina ndo deu lugar
a uma cooperagio oligopolistica entre os produtores mais importantes.

A Comissio defende que, apds a concentragdo projectada, os dois principais
produtores passaram a dispor de estruturas de custos largamente semelhantes.
Assim, mesmo em matéria de redu¢do dos custos, um comportamento paralelo
teria sido uma estratégia inteligente. Por outro lado, continua a ser verdade que
um mercado que se caracteriza por um crescimento lento ndo encoraja novas
entradas e uma concorréncia vigorosa.

Apreciagdo do Tribunal

A recorrente ndo contesta que, em principio, um mercado que se caracteriza por
um crescimento lento ndo encoraja novas entradas e uma concorréncia vigorosa.
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Limita-se a contestar, baseando-se na evolucdo do mercado no passado, que este
principio seja aplicivel ao mercado da platina.

Nio refutou a analise da Comissdo (n.®® 160 a 172 dos considerandos da decisiio
impugnada) relativamente 4 existéncia anterior de uma tendéncia para um
dominio oligopolistico, baseada numa apreciacdo do crescimento do mercado e
da evolucdo das quotas de mercado ao longo da altima década, na reduzida
concorréncia directa através dos precos para os contratos a longo prazo com os
compradores, na persisténcia de pregos elevados e no comportamento dos
principais actores no mercado.

O raciocinio da recorrente baseia-se em premissas, em termos de crescimento da
procura, que nio sio comparaveis com as previsdes de crescimento da procura no
periodo 1995-2000. De facto, ao longo do periodo 1985-1995, durante o qual se
produziram os fendmenos de flutua¢io das quotas de mercado e dos pregos, bem
como as reacgdes da Amplats e da Implats, a que alude a recorrente, a procura
quase duplicou, passando de 2 830 000 para 5 205 000 ongas por ano (v.
relatério NERA, quadro 3.1, p. 15), ao passo que durante o periodo 1995-2000 a
procura nio devia aumentar substancialmente, devendo passar de 4 705 000
para 5 570 000 ongas por ano (v. n.° 127 dos considerandos da decisdo
impugnada).

Finalmente, a analise da recorrente ndo tem em conta o efeito da concentragio na
estrutura do mercado e da nova entidade em relagéio ao seu principal concorrente,
a sociedade Amplats. Ora, mesmo que se admitisse que a anélise da recorrente era
correcta em relagio ao passado, nio deixaria de ser verdade que a concentragio
teria como resultado que os dois principais produtores passariam a ter estruturas
de custos largamente semelhantes e que, tendo em conta a estrutura do mercado
da platina, um comportamento paralelo anticoncorrencial constituiria uma
estratégia mais racional do ponto de vista econémico do que a consistente em
exercer uma concorréncia mitua em detrimento do aumento conjugado dos
lucros.
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237 Nestas condic¢bes, tendo em conta a estabilidade do mercado da platina, cujas
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previsdes de crescimento anual médio se situavam em cerca de 3% relativamente
ao periodo 1995-2000, a Comissdo concluiu com razio que ndo haveria
incentivos para novos concorrentes entrarem nesse mercado ou para os
concorrentes existentes adoptarem uma estratégia ofensiva para se apropriarem
da procura suplementar.

Assim, ha que julgar improcedente esta acusagdo da recorrente.

¢) Quanto ao equilibrio entre a oferta e a procura

Argumentos da recorrente

A recorrente alega, em seguida, que as apreensdes da Comissdo a propdsito de um
eventual aumento dos precos da platina foram também manifestamente
alimentadas pela ideia injustificada do aparecimento provavel de uma situagio
de pentria (n.° 136 dos considerandos da decisdo).

Ora, segundo a recorrente, o ponto de vista da Comissdo era contrariado pela
opinido da maioria dos industriais, que sublinharam a existéncia de um excedente
de aprovisionamento que poderia vir a equilibrar-se ao longo dos anos
subsequentes.
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Aprecia¢io do Tribunal

No n.° 127 dos considerandos da decisdo impugnada, a Comissdo faz referéncia
as diferentes previsdes fornecidas pelas partes em relacdo d evolugio futura da
procura, ou seja, as das proprias partes e as elaboradas pelas sociedades
Anderson, Wilson & Partners Inc., BOE Nat West Securities, SBC Warburg e
Engelhard. Essas previsdes variam de uma sociedade para outra.

No entanto, a Comissdo procedeu igualmente, nos n.”® 128 a 131 da decisdo, a
uma analise pormenorizada, de resto ndo contestada pela recorrente, dos factores
que justificavam as previsdes segundo as quais a procura teria tendéncia a
aumentar moderadamente nos anos mais proximos.

Esses factores eram:

— o aumento da producdo de catalisadores, devido ao reforgo e/ou a adopgio
de uma nova legislagdio em matéria de combate 4 poluicdo nos Estados
Unidos, na Europa, no Brasil e na Argentina até ao final do século e 4
utilizagdo cada vez maior da platina nos catalisadores dos veiculos com
motor a gasbleo;

— o aumento da procura da platina no sector da ourivesaria no Japdo, nos
Estados Unidos e provavelmente na China;

— 1o que respeita as aplicagdes industriais, as operagdes de substitui¢io, nas
indastrias petroliferas e quimicas, devido d reabertura de instalagdes que
tinham sido encerradas durante o periodo de recessio;
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— a maior utilizacgio de computadores pessoais, uma vez que a platina &
bastante utilizada no revestimento dos discos rigidos e noutros componentes;

— finalmente, a utiliza¢do, a longo prazo, de pilhas a combustivel.

244 Além disso, independentemente da questdo de saber qual das previstes relativas a

evolucdo da oferta fornecidas pelas partes & a mais exacta, a Comissdo afirmava,
0os . © . |

nos n.° 134 a 136 dos considerandos da decisio impugnada, que a oferta
mundial de platina, na sequéncia da operacio de concentracio, passaria a ser
dominada pelas empresas sul-africanas e que, em consequéncia, qualquer défice
da oferta relativamente 4 procura s6 poderia ser coberto pelas empresas sul-
-africanas.

245 Tendo em conta estas indicacdes, ndo contestadas pela recorrente, deve concluir-
-se que a analise da Comissdo relativamente 4 evolugdo da oferta e da procura de
platina nfo padece de um erro manifesto de apreciagdo.

246 Consequentemente, a acusagdo deve ser julgada improcedente.
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d) Quanto s fontes de abastecimento marginais e alternativas

Argumentos das partes

A recorrente alega que, ao analisar os obsticulos ao acesso ao mercado, a
Comissdo nio teve suficientemente em conta:

— o efeito cumulado das diversas fontes de abastecimento marginais e
alternativas, designadamente o crescente potencial da platina reciclada;

— os quatro milhdes de ongas de que se compunham as existéncias de platina
acumuladas desde 19835;

— a substitui¢do crescente da platina pelo paladio;

— a produgdo da Rissia e as vendas das suas existéncias;

— os planos de fornecedores marginais, como a Stillwater nos Estados Unidos e
a Hartley no Zimbabué, orientando-se para uma importante nova produgio.
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A este propdsito, a recorrente sublinha que a carta do Goverpo sul-africano de
19 de Abril de 1996 indica que as reservas mundiais fora da Africa do Sul e do
Zimbabué poderiam teoricamente satisfazer a procura mundial durante 20 anos.

Fundamentalmente, a Comissdo ndo apreciou o impacto das diversas fontes de
abastecimento marginais e de outros elementos susceptiveis de influenciar a
concorréncia no caso de um aumento de pregos, por exemplo, de 10% ou 20%.
Tal aumento, se se tivesse podido manter, indicaria efectivamente que a entidade
resultante da fusdo, actuando em concertagdo com a Amplats, podia adoptar
comportamentos independentes numa medida apreciavel em relacdo aos seus
concorrentes, dos seus clientes e, finalmente, dos consumidores.

Assim, a Comissdo nio analisou devidamente qual seria a evoluc¢do dos precos na
falta dos elementos invocados pela recorrente, e avaliou ainda menos a crescente
importincia que esses elementos revestiriam no futuro, se o hipotético aumento
de precos, principal preocupacio da Comissdo, viesse a ocorrer. Trata-se de uma
falta de fundamentagio que constitui uma violagdo do artigo 190.° do Tratado,
na medida em que & manifesto que os 37% do mercado representados pelas
fontes de abastecimento marginais, associados a outros elementos, permitiriam
conter os aumentos de pregos.

Por seu turno, a Comissdo remete para os n.”* 91 a 95 dos considerandos da
decisdo impugnada relativos a reciclagem, 29 a 32 relativos d substitui¢do da
platina pelo paladio, 138, alinea c), relativo ds existéncias, 122 a 125, 134, 135 ¢
173, que se referem 4 producio russa e ds vendas a partir das existéncias, 85 a 90
e 138, alinea c), relativos ds novas produgdes, e 193 a 204, consagrados 4 analise
econdmica apresentada pelas partes. No final do n.° 138 dos considerandos da
decisdo impugnada, considerou que as reacgbes das fontes de abastecimento
marginais constituidas pelas existéncias, pelas novas minas e pela reciclagem nio
poderiam impedir um abuso da posi¢io dominante. Do mesmo modo, no
n.° 203, declarou que era altamente improvavel que fornecedores fora do
oligopdlio, as existéncias fora da Ruassia e a reciclagem pudessem oferecer
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quantidades suficientes para impedir um abuso de uma posicio dominante
conjunta. Ora, esta Gltima conclusdo teve em conta a situacgio existente na Rissia
como principal fonte de concorréncia no mercado, 4 parte a LPD.

No que respeita ao argumento da recorrente segundo o qual 37% do mercado
representados pelas fontes de abastecimento marginais e outros factores teriam
colocado um travdo aos aumentos de precos, a Comissio alega que os produtores
sul-africanos representavam, por si sos, 63% do mercado em 1995 e que esse
nimero devia consideravelmente aumentar (para alcangar um nivel préoximo dos
80%) quando, a partir de 1997, a Rissia deixasse de vender a partir das suas
existéncias. Defende, por outro lado, que uma parte importante da concorréncia
marginal era hipotética e ndo poderia, em circunstincia alguma, exercer uma
pressdo sobre o mercado antes de varios anos.

Alega, finalmente, que a recorrente nio justificou a afirmacdo segundo a qual as
outras reservas — que ndo as da Africa do Sul — poderiam, teoricamente,
satisfazer a procura mundial durante os proximos 20 anos. A recorrente também
ndo indicou quais poderiam ter sido as consequéncias para o mercado dessas
outras reservas «teoricamente» suficientes.

Apreciagio do Tribunal

Ha que dizé-lo, a tese da recorrente ndo é sustentada pelos factos.

Nos n.” 93, 94 e 95 dos considerandos da decisio impugnada, a Comissdo
examina os limites do potencial de crescimento da actividade de reciclagem da
platina, em especial a partir de catalisadores, sendo os limites desta @iltima
actividade os custos da recolha de residuos, da exportacio dos automoéveis para o
terceiro mundo, escapando assim a reciclagem, bem como de outros elementos.
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No n.° 138, alinea ¢), dos mesmos considerandos, toma devidamente em
consideracio a questdo dos quatro milhdes de oncas de platina contidos nas
existéncias acumuladas desde 1985.

Nos n.%® 29 a 32, pde em destaque os limites da tendéncia para uma substituicdo
crescente da platina pelo paladio.

No n.° 81 dos considerandos, a Comissio examina a questdo da producio da
Rissia e das vendas das suas existéncias. Nos n.%® 123 a 125, 134 € 173, analisa
as possibilidades de desenvolvimento da producio russa. Nos n.”® 171 e 173
encara, vindo finalmente a exclui-la, a possibilidade de uma utiliza¢do selectiva
pela Riissia das suas existéncias com vista a uma eventual tentativa monopolistica
de reducdo da produgio.

Os planos dos fornecedores marginais como a Stillwater nos Estados Unidos e a
Hartley no Zimbabué sdo examinados no n.° 88.

O efeito cumulado das diversas fontes de abastecimento marginais e alternativas &
analisado nos n.”® 138, alinea c), e 202 dos considerandos.

Assim, contrariamente ao que defende a recorrente, a Comissdio tomou
devidamente em conta os elementos de aprecia¢io acima referidos e fundamentou
devidamente a sua decisdo neste particular.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a Comissdo ndo apreciou
devidamente qual teria sido a evolu¢do dos precos na falta dos elementos por si
invocados, basta ter presente que, na apreciagdo do impacto previsivel de uma
opera¢io de concentra¢io no mercado, a Comissdo ndo é obrigada a examinar
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qual teria sido a evolucdo do mercado no passado na falta de um ou outro
elemento de concorréncia. De facto, no quadro da sua apreciagdo, a Comissio
apenas & obrigada a verificar se, designadamente em razdo da evolucio no
passado das condi¢des de concorréncia no mercado em causa, a operacio de
concentragio € susceptivel de levar 4 criacdo de uma situacio de poderio
econdmico por parte de uma ou de varias empresas, que lhes permita adoptar
comportamentos abusivos, designadamente em termos de aumentos de pregos.

Daqui resulta que as acusa¢des da recorrente devem ser julgadas improcedentes.

e) Quanto s ligagdes estruturais

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo ndo teve em conta a jurisprudéncia do
Tribunal de Primeira Instincia (acérdio de 10 de Marco de 1992, SIV e o./
/Comissdo, T-68/89, T-77/89 e T-78/89, Colect., p. 1I-1403, a seguir «acdrddo
vidro plano»), o qual, no Ambito do artigo 86.° do Tratado, subordina a
declaracdo da existéncia de uma posi¢do dominante colectiva d existéncia de
ligagdes estruturais entre duas empresas, por exemplo, através de um avango
tecnoldgico, por via de acordo ou de licenga, que lhes forneca a possibilidade de
adoptar comportamentos independentes em relagdo aos seus concorrentes, aos
seus clientes e, finalmente, aos consumidores. No caso vertente, a Comissdo nio
demonstrou a existéncia de ligagdes estruturais nem provou que a entidade
resultante da fusfio e a Amplats se comportariam como se constituissem uma
{inica entidade dominante. Esta maneira de proceder constitui simultaneamente
uma viola¢io da obrigagdo de fundamentagio na acepgio do artigo 190.° do
Tratado.
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A este proposito, a recorrente sublinha que, na decisdo impugnada, a Comissio se
refere ds seguintes ligacdes estruturais entre a entidade resultante da fusdo e a
Amplats (n.°* 156 e 157 dos considerandos):

— ligacdes industriais, nomeadamente uma empresa comum no sector do ago;

— aquisi¢do recente pela AAC de 6% do capital da Lonrho, acompanhada de
um direito de preferéncia relativamente a uma participa¢do suplementar de

18%.

Ora, esta anéilise € insuficiente sob trés pontos de vista.

Por um lado, nenhum destes elementos respeita directamenté a inddstria dos
platindides. O primeiro tem especificamente a ver com liga¢des estabelecidas com
outras inddstrias, e tanto o primeiro como o segundo foram obra da AAC e nio
do seu associado activo na indastria da platina, isto &, a Amplats.

Por outro lado, ndo se tratou minimamente de ligacBes estruturais do tipo das
que, segundo o acbdrdio vidro plano, bastam para constituir uma posi¢do
dominante comum na acep¢io do artigo 86.° do Tratado.

Finalmente, a recente entrada da AAC no capital da Lonrho constituiu uma
operagdo hostil 4 Gencor € a concentra¢do. Constituiu, por si s, a indicac¢do de
que as ligacdes existentes entre as diversas sociedades nio eram obsticulo a uma
concorréncia mitua agressiva.
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A Comissdo alega que, na sua pratica decisoria anterior, nem sempre invocara a
existéncia de ligacbes econdmicas para concluir pela existéncia de uma posigdo
dominante colectiva, e, por outro lado, que no acérddo vidro plano (n.° 358), o
Tribunal de Primeira Instincia nio fez da existéncia de ligagcdes econémicas um
critério necessirio nem reduziu a nogdo de ligagdes econdmicas a de ligagdes
estruturais invocada pela recorrente. Por conseguinte, tinha o direito de entender
este conceito no sentido de que inclui a relagdo de interdependéncia que existe
entre os membros de um oligopdlio restrito.

Por outro lado, mesmo que se admitisse que o Tribunal de Primeira Instdncia
exigiu a existéncia de ligagdes econdmicas no dominio do artigo 86.° do Tratado,
isso ndo significaria que essa mesma exigéncia tivesse que existir no 4mbito do
controlo das concentracdes.

Além disso, mesmo que o conceito de ligagdes econdmicas fosse de interpretar em
sentido mais restrito, existiriam, apesar da tendéncia da recorrente para as
subestimar, diversas ligagdes deste tipo entre as partes na concentragio prevista e
a Amplats, que poderiam ter reforgado os interesses comuns dos membros de um
oligopdlio (n.°® 155 a 157 dos considerandos da decisdo impugnada).

Aprecia¢do do Tribunal

No seu acérddo vidro plano, o Tribunal de Primeira Instdncia ndo fez da
existéncia de ligacdes de tipo estrutural, ds quais apenas fez referéncia a titulo de
exemplo, um critério necessirio para a determinagio da existéncia de uma
posicdo dominante colectiva.

Limitou-se a sublinhar (n.° 358 do acordido) que ndo se pode excluir, por
principio, que duas ou mais entidades econdmicas independentes estejam, num
mercado especifico, unidas por tais lagos econdmicos e que, de facto, detenham
em conjunto uma posi¢do dominante em relagdo aos outros operadores no
mesmo mercado. Acrescentou (mesmo nitmero) que tal poderia, por exemplo, ser
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o caso se duas ou mais empresas independentes usufruissem em comum, por via
de um acordo ou de uma autorizagdo, de um avango tecnologico que lhes desse a
possibilidade de comportamentos independentes em medida apreciavel face aos
seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores.

Também ndo se pode deduzir do mesmo acoérdio que o Tribunal de Primeira
Instdncia tenha reduzido o conceito de ligacbes econdmicas ao de ligagBes
estruturais mencionado pela recorrente.

De resto, no plano juridico ou econémico, ndo existe nenhuma razao para excluir
do conceito de ligagdo econdmica a rela¢io de interdependéncia que existe entre
os membros de um oligopdlio restrito no interior do qual, num mercado com as
caracteristicas apropriadas, designadamente em termos de concentra¢io do
mercado, de transparéncia e de homogeneidade do produto, estio em condigdes
de prever os comportamentos reciprocos e sdo, portanto, fortemente incitados a
alinhar o seu comportamento no mercado, de modo nomeadamente a aumentar
os lucros comuns através de uma restricio da producdo a fim de poderem
aumentar os precos. Efectivamente, em tal contexto, cada operador sabe que uma
accdo fortemente concorrencial da sua parte destinada a aumentar a sua quota de
mercado (por exemplo, uma redu¢io dos precos) provocaria uma acgdo idéntica
dos outros, de modo que nio retiraria nenhum beneficio da sua iniciativa. Todos
os operadores sofreriam, portanto, a redu¢do do nivel dos precos.

Esta conclusio ainda mais se justifica no 4mbito do controlo das concentracdes,
cujo objectivo & impedir o aparecimento ou o refor¢o de estruturas de mercado
anticoncorrenciais. Tais estruturas podem resultar tanto da existéncia de ligacbes
econdmicas no sentido limitado defendido pela recorrente como das estruturas
dos mercados de tipo oligopolistico, nas quais cada operador pode tomar
consciéncia dos interesses comuns e, designadamente, fazer aumentar os precos
sem ter que celebrar um acordo ou recorrer a uma pratica concertada.

No caso vertente, portanto, a acusag¢do da recorrente baseada no facto de a
Comissdo nio ter demonstrado a existéncia de ligacdes estruturais é inoperante.
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A instituicio concluiu validamente, baseando-se na alteracdo prevista da
estrtutura do mercado e na semelhanca entre os custos da Amplats e da
Implats/LPD, que a operacdo projectada criaria uma posi¢io dominante colectiva
e se traduziria, na realidade, num duopélio constituido por estas duas empresas.

Baseou-se igualmente, para os mesmos efeitos, nas ligacdes econdmicas
mencionadas nos n.”® 156 e 157 dos considerandos da decisdo impugnada.

A recorrente ndo tem qualquer razdo quando contesta a relevancia das referidas
ligacdes com o fundamento de que ndo diziam directamente respeito d indstria
dos platindides e de que existiam por iniciativa da AAC e ndo da Amplats. De
facto, as ligagdes entre os principais produtores de platina relativamente as
actividades alheias 4 produ¢ido de platinbides (n.° 156 dos considerandos da
decisdo) foram tomadas em conta pela Comissdio nio como elementos
comprovativos da existéncia de liga¢des econdmicas no sentido estrito dado a
este conceito pela recorrente, mas como factores que contribuem para disciplinar
os membros de um oligop6lio, multiplicando os riscos de retaliagio no caso de
um dos membros agir de uma forma considerada inaceitavel pelos outros. Esta
analise &, de resto, confirmada por um estudo de um consultor, relativo as
possiveis respostas concorrenciais da Implats em relagio 4 LPD, que figura nos
documentos provenientes da administragio da Gencor e da Implats, datado de
6 de Maio de 1994, citados na decisdo (n,® 158 do considerandos): segundo este
consultor, um dos cenarios possiveis consistia em «disciplinar ataques e sinais —
guerras de precos focalizadas, por exemplo Rh (rddio)».

A circunstincia segundo a qual as ligagdes em questdo diziam respeito 4 AAC e
nfo directamente 4 Amplats nio pde em causa o raciocinio da Comissdo. Dado
que a sociedade Amplats & controlada pela AAC, a Comissdo tinha razdes para
considerar que as ligacGes existentes entre esta Gltima e outras empresas que
operam ou nio nos mercados dos platindides podiam repercutir-se favoravel ou
desfavoravelmente sobre a Amplats.
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Quanto ao argumento segundo o qual a recente entrada da AAC no capital da
Lonrho era uma operagio hostil 4 Gencor e 4 concentragio e constituia, em si
mesma, uma indicagdo de que as ligacBes entre as diversas sociedades nio
obstavam a uma concorréncia mitua agressiva, cabe sublinhaz, por um lado, que
a recorrente ndo provou o caricter hostil desta operagio, e, por outro, que,
independentemente das razdes que a justificaram, a referida operacgdo estreitava
as ligacBes entre os dois concorrentes mais importantes do mercado.

Consequentemente, a acusacdo analisada deve ser julgada improcedente.

f) Quanto aos outros meios de concorréncia além do desenvolvimento tecnolo-
gico

Argumentos das partes

A recorrente sublinha que, embora a tecnologia da producio e da extrac¢do de
minério tenha atingido a maturidade, a Comissdo ndo teve em consideracdo os
outros aspectos ndo técnicos dos beneficios concorrenciais, como as reservas de
minério disponiveis, a gestdo da actividade e os diversos auxilios aos diferentes
produtores, que colocam as empresas numa posi¢do muito diferente em relagdo a
concorréncia.

A Comissdo ndo nega que a concorréncia seja possivel num sector em que a
tecnologia atingiu a maturidade. No entanto, a inexisténcia de inovagio
tecnologica esgota uma fonte importante de concorréncia. Por outro lado, o
argumento da recorrente poe em destaque a importancia que reveste a diferenca
existente entre os estilos de gestdo e as bases de recursos. Ora, uma das
caracteristicas mais importantes do projecto de concentracdo, sob o prisma do
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seu efeito sobre a concorréncia, seria a eliminac¢do de um concorrente (LPD), cujo
estilo de gestdo e a estrutura dos custos eram muito diferentes dos da Implats e da
Amplats.

Apreciacdo do Tribunal

Contrariamente ao que defende a recorrente, a Comissdo tomou em considera-
¢do, nos n.”* 152 e 153 dos considerandos da decisio impugnada, o facto de que,
mesmo num sector em que a tecnologia atingiu a maturidade, a concorréncia é
sempre possivel pela aplicacdo de novos métodos de trabalho e de novas técnicas
de producio, bem como o facto de que existiam diferencas de gestdo entre os
quatro grandes produtores de platina, que os progressos nas técnicas de extracgio
da platina sio relativamente lentos e que nio se previa que nenhum avango
tecnologico viesse modificar a estrutura de producdo da indastria da platina.

A decisdo teve assim em conta os outros aspectos nfo técnicos das vantagens
concorrenciais. Por conseguinte, ha que julgar improcedente a acusacio da
recorrente.

g) Quanto 4 tomada em consideracdo da reac¢do dos terceiros interessados

Argumentos da recorrente

Segundo a recorrente, a Comissdo ignorou a reac¢io neutra ou positiva a
operacgio de concentracdo da maior parte dos clientes e de outros terceiros que
contactou, reac¢do mencionada nos pontos 2.17 a 2.21 da resposta 4 comuni-
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cacdo de acusagdes. Ora, se esses operadores ndo pensassem que, nesse mercado,
factores marginais e outros agiriam sobre a concorréncia para conter um eventual
aumento dos precos, teriam seguramente reagido de maneira negativa.

Apreciagdo do Tribunal

A recorrente ndo apresenta nenhum elemento susceptivel de provar a sua
afirmacdo. O facto de, nos termos da sua propria analise do mercado, a Comissdo
ter aderido ao ponto de vista dos clientes e dos outros terceiros interessados que
tinham tido uma reac¢do negativa em relagio ao projecto de concentra¢io nio
prova que nio tenha tido em conta o ponto de vista daqueles que tiveram uma
reac¢do positiva ou neutra.

De qualquer forma, embora a opinido dos clientes e outros terceiros possa
constituir uma importante fonte de informacdes sobre o impacto previsivel de
uma operacdo de concentra¢dio no mercado, ndo vincula a Comissio na sua
apreciacdo autébnoma do impacto da concentragdo no mercado.

Assim, a acusacdo analisada deve ser julgada improcedente.
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h) Quanto is tendéncias oligopolisticas anteriores

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo, ao dar como assente a existéncia de uma
tendéncia anterior da indastria da platina para criar uma posicio dominante
colectiva, ignorou o facto de que as quotas de mercado tinham variado com o
tempo (a recorrente remete para o relatdério NERA, quadro da p. 15) e que, como
ela propria reconhece, o declinio progressivo das quotas de mercado dos
principais produtores tinha mostrado a existéncia de uma certa concorréncia no
mercado. Além disso, os precos baixaram em-termos reais ao longo da altima
década (remete para o relatério NERA, quadros 3.2, p. 18; anexo 10, figura 3, a
resposta 4 comunicagio de acusagdes, retomado na peticdo, anexo 11).

A Comissdo alega que, embora a propria decisdo admita a existéncia de uma
concorréncia no passado, comportamentos paralelos ou semelhantes aos das
empresas reunidas num acordo existiram igualmente.

Apreciagio do Tribunal

Contrariamente as alegacées da recorrente, resulta dos n.*® 166 e 173, bem como
dos n.”* 168 a 172 e 204 dos considerandos da decisio impugnada, que a
Comissio tomou devidamente em conta tanto as flutuagdes das quotas de
mercado como a evolugio dos precos na sua analise relativa ao quadro
concorrencial muito especial em que os fornecedores sul-africanos tinham
actuado antes da operagdo de concentracio.

Por conseguinte, a acusac¢io da recorrente deve ser julgada improcedente.
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i) Conclusio

Decorre de tudo quanto precede que a decisio impugnada concluiu justificada-
mente (n.° 219 dos considerandos) que o resultado da operagio de concentragido
teria sido a criagio de uma posicdo dominante duopolistica nos mercados da
platina e do rddio entre a Amplats e a Implats/LPD, em resultado da qual a
concorréncia efectiva seria significativamente entravada no mercado comum, na
acepcdo do n.° 3 do artigo 2.° do Regulamento n.° 4064/89. Daqui decorre
igualmente que a fundamentacdo da decisdo preenche as exigéncias do
artigo 190.° do Tratado.

Dado que as acusacdes da recorrente foram globalmente julgadas improcedentes,
também os fundamentos analisados o devem ser.

IV — Quanto aos fundamentos baseados, por um lado, na violagdo do artigo 8.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, na medida em que a Comissdo nio terd
aceite 0s compromissos propostos pelas partes na concentragdo, e, por outro, na
violagdo do artigo 190.° do Tratado

Argumentos das partes

A recorrente afirma que a Comissdo cometeu um erro de direito ao recusar
aceitar os compromissos oferecidos pelas partes na concentragio, tendo
igualmente omitido fundamentar suficientemente a sua recusa, pelo que cometeu
uma violac¢do do artigo 190.° do Tratado.

Recorda que, segundo o n.° 215 dos considerandos da decisio impugnada, as
partes propuseram um projecto de compromisso que pretendia diminuir os
problemas suscitados pela operacdo do ponto de vista da concorréncia. O
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referido compromisso foi apresentado aos Estados-Membros e discutido durante
a reunido do comité consultivo em 9 de Abril de 1996.

Era composto por trés elementos:

a) Desenvolvimento de uma capacidade suplementar de (...) on¢as na mina de

(vrr);s

b) Manutengdo da produgio aos niveis actuais (...) de ongas (...);

¢) Criagio de um novo fornecedor no mercado.

A Comissio (n.°216 dos considerandos da decisio impugnada) rejeitou
erradamente estes compromissos por considerar que eram compromissos de
comportamento e nio podiam, assim, ser aceites no quadro do Regulamento
n.° 4064/89. Ora, a recorrente afirma que a Comissdo ja aceitou compromissos
de comportamento no quadro deste regulamento. Cita um certo ntmero de
decisdes no dmbito das quais a Comissdo aceitou, claramente este género de
COMpromisso.

A recorrente sublinha que o n.° 216 dos considerandos da decisdo rejeita o
compromisso com o fundamento de que «poderia reduzir prematuramente a
producio de outros pogos pertencentes a entidade resultante da concentracio,
simplesmente para manter a produgédo ao nivel de (...) de ongas, reduzindo deste
modo a oferta global». Considera que este argumento niio tem qualquer sentido.
Segundo afirma, o compromisso consistia em desenvolver uma capacidade
suplementar de (...) de ongas no pogo de (...) ¢ em manter a produ¢io aos niveis
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existentes. Consequentemente, nenhuma reducdo da producdo poderia ter
ocorrido antes de a capacidade suplementar estar disponivel.

A recorrente contesta igualmente o argumento da Comissdo (n.° 216 dos
considerandos da decisdo impugnada) segundo o qual, se um fornecedor tivesse

"~ mantido a sua produgdo a um nivel constante, isso teria sido conhecido da

Amplats, o outro membro do oligopdlio, o que teria exercido uma pressdo no
sentido do aumento dos pre¢os. Afirma que o compromisso ndo previa um limite
que condicionasse a producio da entidade resultante da fusio. A Amplats nido
podia portanto supor que a entidade resultante da fusdo reagiria a um aumento
da procura mantendo a sua producio ao nivel existente. De qualquer forma, as
empresas tém o direito de retirar um lucro razoavel das suas actividades
econdmicas, desde que nio seja de uma dimensdo inaceitavel ou desleal do ponto
de vista do direito da concorréncia. Ora, segundo a recorrente, qualquer
comportamento da entidade resultante da fusdo e da Amplats susceptivel de dar
lugar a tal lucro poderia ser objecto de uma intervengdo da autoridades sul-
-africanas. '

A recorrente afirma igualmente que a Comissdo ndo teve minimamente em conta
a conclusdo das autoridades sul-africanas segundo a qual a Amplats ja ocupava
uma posi¢do dominante, a qual teria sido exposta 4 concorréncia efectiva da
entidade resultante da concentracdo. A atitude da Comissio ndo foi, portanto,
compativel com a preocupacdo manifestada pelas autoridades sul-africanas, com
conhecimento de causa, a propdsito da estrutura entdo existente do mercado.

No que respeita a criagdo de um novo fornecedor, que, segundo a Comissio, teria
produzido um efeito pouco relevante, a recorrente alega que, sendo julgadas
procedentes as suas outras criticas 4 Comissdo relativamente ao modo como
encara o compromisso, este aspecto da decisdo impugnada ndo pode ser

defendido.

Por outro lado, contesta a afirmac¢io da Comissdo segundo a qual o compromisso
ndo reflectia o crescimento do mercado, questio com a qual terdo concordado
todos os comentadores (n.°216 dos considerandos da decisio impugnada).
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Considera que este ponto de vista era contrariado pela opinido da maioria dos
industriais. Estes sublinharam a existéncia de um excedente de aprovisionamento
que poderia vir a equilibrar-se dentro de alguns anos. Este ponto de vista foi
confirmado por, pelo menos, trés relatorios independentes, juntos 4 resposta das
partes 4 comunicacdo de acusacbes, & qual a Comissio se referiu muito
sucintamente na decisdo impugnada. Neste contexto, o compromisso das partes
consistente em manter a produgdo ao nivel existente foi uma iniciativa susceptivel
de dissipar a principal preocupagio da Comissio.

Além disso, a recorrente defende que teria sido possivel garantir o respeito dos
compromissos oferecidos. Em especial, teria sido possivel verificar a manuten¢io
do nivel de produgio através de uma obrigagdo de fornecer trimestralmente a
Comissdo os valores da producdo. Estes poderiam entdo ser comparados
anualmente com os valores da produc¢do publicados no relatério anual e contas,
que sdo objecto de certificagdo. No que respeita ao outro compromisso oferecido,
ou seja, o desenvolvimento do projecto... a recorrente considera que, apesar do
seu caracter estrutural, poderia facilmente ser verificado através de relatorios
certificados sobre o estado da sua execu¢do e de visitas anuais aos locais. O
controlo do respeito destes compromissos ndo seria, entdo, mais dificil do que o
dos compromissos aceites noutros casos.

Finalmente, a Comissdo baseou-se incorrectamente, para rejeitar os compromis-
sos propostos, na alegacio de que seria mais dificil verificar o seu cumprimento,
dado que todas as infra-estruturas de produgio do grupo criado se situariam na
Africa do Sul. Efectivamente, segundo a recorrente, embora a Comissio
disponha, em direito comunitirio e em direito internacional, do poder de
impedir uma operagiio de concentragio realizada inteiramente fora da Comu-
nidade, deve, pelo menos, aplicar a tal fusdo as mesmas normas e critérios que os
que aplicaria a uma fusio no interior da Comunidade.

A Comissdo contesta que o compromisso tenha consistido em manter a produgio
e em desenvolver o projecto... ou seja, em aumentar a produgio. Em seu entender,
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0 compromisso proposto consistia apenas em manter o nivel de producio
existente e em desenvolver novas capacidades de producdo. Ora, a decisdo
impugnada (n.° 216 dos considerandos) explicou por que razdo & que isso ndo
seria, em nenhuma circunstincia, suficiente num mercado em expansdo. Além
disso, o0 argumento da recorrente, segundo o qual a Amplats nio poderia ter
imaginado que a entidade resultante da concentracdo se absteria de aumentar a
produgido em resposta ao aumento da procura, traduz-se em negar a existéncia de
uma situacdo de oligopdlio. Finalmente, pelas razdes expostas no dmbito do
primeiro fundamento de anula¢io, seria extravagante, neste contexto, sugerir que
as autoridades sul-africanas responsaveis pela concorréncia teriam um interesse
em intervir em caso de restri¢io deliberada da produgio.

A Comissdo considera que compromissos de comportamento ndo podiam ser
aceites. Em sua opinido, no contexto do Regulamento n.° 4064/89, a solucio
para a concentracgio de poder econémico no mercado resultante de uma
concentracio deve ser de natureza estrutural. Dado que o objectivo do
regulamento € impedir que se produzam situacbes em que comportamentos
anticoncorrenciais que ndo impliquem concerta¢des possam verificar-se, sO 0s
compromissos que contribuam para eliminar a possibilidade de um abuso
poderiam ser tomados em considerag¢do. De resto, o artigo 2.° do regulamento
impede expressamente a Comissio de autorizar uma concentra¢io que crie ou
reforce uma posi¢io dominante. Nestas condi¢des, a promessa de ndo explorar de
forma abusiva uma posi¢io dominante & insuficiente e ndo satisfaz as exigéncia
do regulamento.

A Comissio ndo partilha da anilise feita pela recorrente relativamente aos
CoOmpromissos propostos € aceites noutros casos anteriores. Um compromisso
pode ser considerado estrutural quando regula um problema estrutural, por
exemplo, o acesso ao mercado. A este propdsito, ndo é necessario debater a
questdo de saber se o compromisso proposto de desenvolver o projecto (...) era
estrutural, uma vez que, de qualquer forma, nio teria resolvido o problema da
concorréncia em questio.
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Apreciagdo do Tribunal

Importa examinar, em primeiro lugar, qual o tipo de compromisso que pode ser
aceite no quadro do Regulamento n.® 4064/89 e, mais concretamente, se a tese da
Comissdo segundo a qual os compromissos de comportamento ndo podem ser
aceites é juridicamente aceitavel.

A luz do seu sétimo considerando, nos temos do qual «se impde a criacdo de um
novo instrumento juridico [...] que permita um controlo eficaz de todas as
operacgdes de concentragdio em funcdo do seu efeito sobre a estrutura da
concorréncia na Comunidade », o Regulamento n.° 4064/89 tem como principal
objectivo o controlo das estruturas do mercado e ndo o controlo do comporta-
mento das empresas, dado que este tltimo controlo & essencialmente reservado
aos artigos 85.° e 86.° do Tratado.

O artigo 8.°, n.° 2, do regulamento dispde:

«Quando verifique que uma operacgio de concentragio notificada, eventualmente
depois de lhe terem sido introduzidas alteragbes pelas empresas em causa,
corresponde ao critério definido no n.° 2 do artigo 2.°, a Comissdo tomara uma
decisdo declarando a compatibilidade da concentra¢io com o mercado comum.

A Comissio pode acompanhar a sua decisdo de condi¢des e obrigactes destinadas
a garantir que as empresas em causa respeitem os compromissos assumidos
perante a Comissdo com vista a alterarem o projecto inicial de concentracdo

[o..].»

Resulta destas disposi¢des bem como do artigo 2.°% n.° 3, do mesmo regulamento
que, quando a Comissdo conclua que a operagio de concentragio & susceptivel de
criar ou de refor¢ar uma posi¢do dominante, é obrigada a proibi-la, mesmo que
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as empresas envolvidas pela operago projectada se comprometam perante a
Comissdo a ndo abusarem dessa posicio.

Efectivamente, dado que o objectivo do regulamento & impedir a criacdo ou o
refor¢o de estruturas de mercado susceptiveis de entravar significativamente a
concorréncia efectiva no mercado comum, nio se pode aceitar a criagdo deste
tipo de situacdes, a pretexto de que as empresas envolvidas se comprometem a
ndo abusar da sua posi¢cio dominante, mesmo que a execucdo dos compromissos
seja facilmente verificavel.

Consequentemente, no quadro do Regulamento n.® 4064/89, a Comissdo apenas
estd habilitada a aceitar compromissos susceptiveis de tornarem a operacio
notificada compativel com o mercado comum. Por outras palavras, os
compromissos propostos pelas empresas envolvidas devem permitir 4 Comissdo
concluir que a operacio de concentra¢io em causa nio cria ou refor¢a uma
posi¢do dominante na acepg¢do do artigo 2.% n.”* 2 e 3, do regulamento.

Consequentemente, & indiferente que o compromisso proposto possa ser
qualificado como compromisso de comportamento ou como compromisso
estrutural. E certo que os compromissos de caricter estrutural, como a reducio
da quota de mercado da entidade resultante da concentragdo através da venda de
uma filial, sio, em principio, preferiveis do ponto de vista da finalidade do
regulamento, na medida em que impedem definitivamente, ou pelo menos
duravelmente, a criagdo ou o reforco da posicio dominante anteriormente
identificada pela Comissdo, sem exigir, por outro lado, medidas de vigildncia a
médio ou a longo prazo. No entanto, nio se pode excluir, a priori, que
compromissos 4 primeira vista de natureza comportamental, como a ndo
utilizagio de uma marca durante um certo periodo ou a disponibiliza¢do a
terceiros concorrentes de uma parte da capacidade de producdo da empresa
resultante da concentra¢do, ou mais genericamente o acesso a uma infra-estrutura
essencial em condi¢bes ndo discriminatbrias, sejam igualmente de natureza a
impedir a criacdo ou o refor¢co de uma posi¢do dominante.
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Nestas condicdes, hd que analisar caso a caso os compromissos propostos pelas
empresas envolvidas.

No caso vertente, embora a recorrente qualifique como compromisso estrutural o
desenvolvimento do projecto (...), ndo contesta que, como a Comissdo sublinha
na decisdo impugnada (n.° 216 dos considerandos), esse compromisso, tal como
0S OUfros COMpPromissos propostos, ou seja, manter a producio a um nivel
determinado e criar um novo fornecedor, ndo era susceptivel de resolver a questdo
da estrutura oligopolistica do mercado criada pela concentragio.

Efectivamente, os dois primeiros compromissos em nada alteram a estrutura do
mercado em causa enquanto mercado duopolistico, limitando-se a enquadrar a
politica de produg¢io da Implats/LPD naquilo que se apresenta como uma simples
obrigacio de produ¢dio minima que, embora susceptivel de diminuir as
possibilidades de abuso de posi¢io dominante no futuro, em fung¢éo da evolugido
da procura, ndo garante a auséncia de qualquer tipo de abuso nem, mais
importante ainda, a elimina¢do da posicio dominante.

A recorrente ndo pode, de resto, sustentar que a Comissdo nio podia recusar o
compromisso com o fundamento de que, se a Implats/LPD tivesse mantido a sua
produgio a determinado nivel, isso teria chegado ao conhecimento da Amplats,
facto que teria exercido uma pressio no sentido do aumento dos pregos.
Efectivamente, o argumento desenvolvido, longe de demonstrar que o compro-
misso proposto era susceptivel de eliminar a posi¢do dominante duopolistica
criada pela concentra¢io, mais ndo faz do que pdr em causa a propria existéneia -
de uma posi¢gdo dominante. Ora, quanto a este ltimo ponto, os argumentos da
recorrente ja foram rejeitados no quadro do fundamento de anulagdo baseado na
violagdo do artigo 2.° do Regulamento n.® 4064/89, relativo a declaragiio da
existéncia de uma posi¢do dominante colectiva.

No que respeita aos argumentos da recorrente segundo os quais, por um lado, as
empresas tém o direito de obter lucros razoaveis das suas actividades econbmicas
e, por outro, qualquer comportamento da entidade resultante da fusfio e da
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Amplats que' desse lugar a tal lucro poderia ter suscitado a intervengdo das
autoridades ‘sul-africanas, basta ter presente que, independentemente da sua
procedéncia, nio sdo pertinentes para efeitos de apreciar se o compromisso
proposto era ou nio susceptivel de eliminar o entrave 4 estrutura da concorréncia
criada pela concentracio.

Quanto ao terceiro compromisso, consistente na criagdo de um novo fornecedor,
basta observar que a recorrente nio contesta a anilise da Comissdo segundo a
qual este compromisso teria um efeito minimo no montante do aprovisionamento
futuro em platina do consumidor final. A recorrente limita-se a sublinhar,
reconhecendo assim o caracter acessbrio deste compromisso, que, se tivesse razdo
quanto ds outras criticas que formula 4 Comissdo no que respeita ao seu
entendimento do compromisso, nada permitiria defender este aspecto da decisao.

Ora, uma vez que, como acima se decidiu, a Comisséo tinha razio em rejeitar os
dois primeiros compromissos, ndo cometeu um erro manifesto de apreciag¢do ao
considerar que, independentemente da sua natureza, o terceiro compromisso ndo
podia ser aceite, atendendo ao seu efeito minimo sobre o mercado.

Nestas condi¢des, os argumentos da recorrente no que respeita ds possibilidades
de fiscalizar os compromissos propostos sdo irrelevantes. Com efeito, uma vez
que 0S8 COMPromissos, no seu conjunto, nio sao susceptiveis de eliminar o entrave
4 concorréncia efectiva provocado pela operacdo de concentragdo, a Comissdo
agiu correctamente ao rejeita-los, mesmo se a verificagdo da sua execugdo ndo
colocava dificuldades especiais.

Consequentemente, a Comissdo nio cometeu um erro de direito nem um erro
manifesto de apreciagdo ao rejeitar os compromissos propostos pela Gencor e
pela Lonrho com vista 4 elimina¢io dos problemas de concorréncia suscitados
pela operagdo de concentracio.
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A luz das consideracBes que precedem, a decisdo estd, portanto, suficientemente
fundamentada no que respeita a rejeicio dos compromissos.

330 Assim, os fundamentos analisados devem ser julgados improcedentes.

331

332

Quanto as despesas

Por forca do disposto no n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a
parte vencida deve ser condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver
requerido. Tendo a recorrente sido vencida, ha que condeni-la nas despesas da
Comissdo, em conformidade com o requerido.

Por for¢ca do disposto no n.° 4, primeiro paragrafo, do artigo 87.° do
Regulamento de Processo, os Estados-Membros que intervenham no processo
devem suportar as respectivas despesas. Consequentemente, a Reptiblica Federal
da Alemanha suportara as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Sec¢io Alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as despesas da
Comissao.

3) A Repiblica Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas.

Azizi Vesterdorf Garcia-Valdecasas

Moura Ramos Jaeger

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 25 de Marco de 1999.

O secretario O presidente

H. Jung J. Azizi
II- 854
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