EDP / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccio)
21 de Setembro de 2005 *

No processo T-87/05,

EDP — Energias de Portugal, SA, com sede em Lisboa (Portugal), representada
por C. Botelho Moniz, R. Garcia-Gallardo, A. Weitbrecht e J. Ruiz Calzado,
advogados,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por A. Bouquet e
M. Schneider, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

apoiada por

Gas Natural SDG, SA, com sede em Barcelona (Espanha), representada por
J. Perez-Bustamante Koster e P. Sudrez Ferndndez, advogados,

interveniente,
* Lingua do processo: inglés.
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ACORDAO DE 21. 9. 2005 — PROCESSO T-87/05
que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisao C(2004) 4715 final da
Comissido, de 9 de Dezembro de 2004, que declara incompativel com o mercado
comum a operagdo de concentragio por meio da qual a EDP — Energias de
Portugal, SA e a Eni Portugal Investment, SpA pretendem adquirir o controlo

conjunto da Gas de Portugal SGPS, SA (processo COMP/M.3440 — EDP/ENI/
/GDP),

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

composto por: J. Pirrung, presidente, N. J. Forwood e S. Papasavvas, juizes,

secretdrio: J. Plingers, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 5 de Julho de 2005,

profere o presente

Acodrdao

Quadro juridico

O artigo 2.°, n° 3, do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operag¢des de concentragio de empresas
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(JO L 395, p. 1), rectificado (JO 1990, L 257, p- 13), e alterado pelo Regulamento
(CE) n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180, p. 1) (a seguir
«Regulamento n.° 4064/89»), dispde:

«Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as operacdes de
concentracdo que criem ou reforcem uma posi¢io dominante de que resultem
entraves significativos & concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste.»

O artigo 18.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.°c 447/98 da Comissio, de 1 de Marco
de 1998, relativo as notificagdes, prazos e audigbes previstos no Regulamento
n.° 4064/89 (JO L 61, p. 1), prevé o seguinte:

«Os compromissos propostos & Comissio pelas empresas em causa, nos termos do
n.° 2 do artigo 8.° do Regulamento (CEE) n.> 4064/89, que os interessados pretendam
que constituafm] a base para uma decisdo nos termos do n.° 2 do referido artigo,
devem ser apresentados & Comissio, o mais tardar trés meses ap6s a data em que o
processo foi iniciado. A Comissdo pode, em circunstancias excepcionais, prorrogar
este prazo.»

O ponto 43 da comunicagio da Comissdo sobre as solucdes passiveis de serem
aceites nos termos do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho e do
Regulamento (CE) n.° 447/98 (JO 2001, C 68, p. 3, a seguir «comunicagido sobre
as solugoes»), dispoe:

«[...] Se as partes alterarem subsequentemente os compromissos propostos, a
Comissdo s6 pode aceitar os compromissos alterados se puder verificar
inequivocamente a partir da apreciagio de informagdes ja recebidas durante a
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investigagdo, incluindo os resultados do inquérito de mercado anterior e sem
necessidade de proceder a outro inquérito deste tipo que tais compromissos, uma
vez executados, resolverdo os problemas de concorréncia identificados e proporcio-
nam tempo suficiente para uma consulta adequada dos Estados-Membros.»

O artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 2003/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de Junho de 2003, que estabelece regras comuns para o mercado interno de
gés natural e que revoga a Directiva 98/30/CE (JO L 176, p. 57, a seguir «segunda
directiva gds»), dispde:

«Os Estados-Membros devem assegurar, com base na sua organizagao institucional
e no respeito pelo principio da subsidiariedade, [...] que as empresas de gas natural
sejam exploradas de acordo com os principios constantes da presente directiva, na
perspectiva da realizagido de um mercado de gis natural competitivo, seguro e
ambientalmente sustentavel, e ndo devem fazer discriminagdes entre essas empresas
no que respeita a direitos ou obrigagdes.»

O artigo 2.°, ponto 31, da segunda directiva gas define o mercado emergente como
«um Estado-Membro em que o primeiro fornecimento comercial no ambito do seu
primeiro contrato de fornecimento de gis natural a longo prazo tenha sido
efectuado ha menos de dez anos».

O artigo 28.°, n.°® 2 e 3, da segunda directiva gas dispde:

«2. Qualquer Estado-Membro considerado mercado emergente que, por for¢a da
aplicagdo da presente directiva, seja confrontado com sérios problemas pode
derrogar o disposto nos artigos 4.° € 7.°, nos n.”* 1 e 2 do artigo 8., nos artigos 9.° e
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11.°, no n.° 5 do artigo 12.°, nos artigos 13.°, 17.° e 18.°, no n.° 1 do artigo 23.° e/ou no
artigo 24.° Tal derrogagdo cessa automaticamente de produzir efeitos no momento
em que o Estado-Membro deixe de ser considerado mercado emergente. Qualquer
derrogacio desta natureza deve ser notificada & Comissio.

3. Na data em que caducar a derrogagio referida no n.° 2, a definicio de clientes
elegiveis deve dar origem a uma abertura do mercado igual, no minimo, a 33% do
consumo total anual do mercado nacional do sector do gis. Dois anos mais tarde
deve ser aplicavel a alinea b) do n.° 1 do artigo 23.° e passados trés anos deve aplicar-
-se a alinea c) do n.° 1 do mesmo artigo. Enquanto néo for aplicivel a alinea b) do
n.° 1 do artigo 23.°, os Estados-Membros referidos no n.° 2 podem decidir nio
aplicar o artigo 18~ aos servigos auxiliares e unidades de armazenamento
temporério necessarios para o processo de regaseificacio de GNL e subsequente
entrega a rede de transporte.»

Antecedentes do litigio

A recorrente, a EDP — Energias de Portugal, SA (a seguir <EDP» ou «recorrente»), é
a companhia histérica portuguesa de electricidade. Tem como principais actividades
a produgdo, a distribuigdo e o fornecimento de electricidade em Portugal. A EDP
estd cotada na Bolsa Euronext de Lisboa (Portugal). O Estado portugués é o seu
accionista mais importante, detendo, directa ou indirectamente, 30 % das respectivas
acgdes, enquanto as suas restantes acgbes se encontram dispersas por varios
accionistas. A EDP controla a Hydrocantabrico, uma companhia que exerce a sua
actividade nos sectores da electricidade e do gis em Espanha. A EDP detém
participag6es na Turbogas (20%) e na Tejo Energia (10 %), companhias que exercem
a sua actividade no sector da produgdo de electricidade em Portugal. A EDP possui
igualmente 30% das acgdes da Rede Eléctrica Nacional, SA, a empresa gestora da
rede eléctrica portuguesa.

A Eni SpA é uma companbhia italiana que opera em todos os niveis da cadeia de
fornecimento e de distribuigdo de energia.
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A Gas de Portugal SGPS, SA (a seguir «GDP») é a companhia histdrica portuguesa
de gas. A GDP é uma filial a 100% da companhia portuguesa Galp Energia SGPS, SA
(a seguir «Galp»). A Galp é actualmente controlada pelo Estado portugués e pela Eni
e tem interesses tanto no sector petrolifero como no sector do gés. A GDP e as suas
filiais cobrem todos os niveis da cadeia de fornecimento de gis em Portugal. A GDP,
por intermédio da sua filial Transgds, importa gis natural para Portugal através de
um gasoduto e do terminal de GNL («Liquefied Natural Gas», gas natural liquefeito)
de Sines e é responsivel pelo transporte, armazenamento, distribuigio e
fornecimento através de gasodutos de alta pressio (a seguir «rede de gis»). A
GDP também opera no fornecimento de gs natural a grandes clientes industriais e
no desenvolvimento e futura gestio do primeiro local de armazenamento
subterrineo de gés natural. A GDP, por intermédio da sua filial GDP Distribuigao
Energia, SA, controla igualmente cinco das seis empresas locais de distribuigdo de
gas.

A Rede Eléctrica Nacional SA (a seguir «REN») é uma empresa’ portuguesa
resultante da autonomizagio («spin-off»), em 1994, da rede eléctrica portuguesa,
que pertencia anteriormente & EDP. A REN gere actualmente a rede eléctrica
portuguesa e actua como «comprador unico» na acepc¢do das directivas
comunitédrias, comprando electricidade aos produtores e revendendo-a aos
distribuidores/fornecedores para fornecimento aos clientes «nao elegiveis», isto ¢,
aos clientes que ndao podem escolher os seus fornecedores. O Estado portugués
controla, directa ou indirectamente, 70% da REN.

Em 2003, o Governo portugués definiu a sua politica de reestruturagao do sector
energético em Portugal atendendo a préxima liberalizagdo completa deste sector
exigida pelas directivas comunitérias aplicéveis. Conforme originariamente previsto
pelo Governo portugués, esta reestruturagio teria as seguintes fases:

— aseparagio das actividades da Galp relativas ao gis e ao petréleo em trés partes
distintas: (a) o transporte de gas (Transgas), (b) a distribuicdo e fornecimento de
gis (GDP) e (c) a refinagdo e distribuicdo de produtos petroliferos (Petrogal);
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— a promogio da integragio das actividades relativas ao gés e A electricidade no
mesmo grupo econdémico;

— a aquisicdo das actividades de transporte de gas (em particular, a rede de gés e,
potencialmente, outros elementos objecto de regulagio) pela REN.

Em conformidade com um acordo de compra de acgdes de 31 de Marco de 2004, a
EDP, a Eni (por intermédio da sua filial a 100% Eni Portugal Investment, SpA) e a
REN deviam adquirir em conjunto todo o capital da GDP & Galp. No mesmo dia, foi
celebrado outro acordo sobre a participagdo temporaria da REN na GDP e a futura
venda da rede de gis a REN em troca das suas acgdes na GDP. A realizacio de toda a
transacgdo estava condicionada pela autorizagdo da mesma, no seu todo, por parte
das autoridades da concorréncia competentes.

Em 9 de Julho de 2004, a Comissdo recebeu uma notificagio de toda a transaccio,
em conformidade com o artigo 4.° do Regulamento n.° 4064/89. Considerando que a
transac¢io no seu todo conduzia a duas operagoes distintas, uma que tinha por
objectivo a aquisicdo do controlo exclusivo da rede de gis pela REN e outra que
tinha por objectivo a aquisi¢do do controlo conjunto da GDP pela EDP e pela Eni (a
seguir «partes») através da compra de acgdes, a Comissdo considerou que esta
ultima operagéo (a seguir «concentragio») tinha dimensiao comunitéaria (JO C 185,
p- 3).

Na mesma data, foi notificada a autoridade da concorréncia portuguesa a aquisicio
pela REN do controlo exclusivo da rede de gas.

Apés uma andlise preliminar, a Comissdo concluiu que a concentracgdo suscitava
sérias ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum. Por
conseguinte, em 12 de Agosto de 2004, deu inicio a um processo de exame dessa
concentragdo, em conformidade com o artigo 6.° n.° 1, alinea c), do Regulamento
n.° 4064/89.
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Em 12 de Outubro de 2004, a Comissdo enviou as partes uma comunicagdo de
acusa¢bes, nas quais concluiu, a titulo provisério, que a concentragdo era
incompativel com o mercado comum.

Em 27 de Outubro de 2004, as partes responderam a comunicagio das acusagdes.

Em 28 de Outubro de 2004, as partes propuseram compromissos destinados a
resolver os problemas de concorréncia identificados pela Comissao na comunicagdo
das acusacgoes.

Em 29 de Outubro e 4 de Novembro de 2004, a Comissdo enviou um questiondrio,
em conformidade com o artigo 11.° do Regulamento n.° 4064/89, aos potenciais
concorrentes da entidade resultante da concentragio, as autoridades reguladoras
espanhola e portuguesa e ao operador da rede de gés espanhola (a seguir «inquérito
de mercado»).

Em 17 de Novembro de 2004, as partes apresentaram alteraces aos seus anteriores
COMpromissos.

Em 26 de Novembro de 2004, as partes apresentaram novas alteragbes aos seus
compromissos relativos ao sector da electricidade e anunciaram novas alteragdes aos
seus compromissos relativos ao sector do géas. No fim do dia 3 de Dezembro de 2004,
comunicaram 4 Comissdo a versdo definitiva das alteracoes relativas ao sector do
gas.
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Por decisio de 9 de Dezembro de 2004 [processo COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP
C(2004) 4715 final] (a seguir «decisio recorrida»), a Comissio declarou a
concentragdo incompativel com o mercado comum.

Para efeitos do presente processo, resume-se assim a decisdo recorrida:

Em primeiro lugar, a Comissao identificou os seguintes oito mercados susceptiveis
de serem afectados pela concentracio:

— relativamente 2 electricidade:

— o mercado grossista de fornecimento de electricidade em Portugal;

— o mercado retalhista de fornecimento de electricidade a grandes clientes
industriais em Portugal;

— o mercado retalhista de fornecimento de electricidade a pequenos clientes
industriais, comerciais e domésticos em Portugal;

— o mercado do ajustamento da oferta e da procura de electricidade
(«balancing power», a seguir «ajustamento») e dos servigos auxiliares em
Portugal;
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— relativamente ao gas:

— o mercado do fornecimento de gas aos produtores de electricidade em
centrais de ciclo combinado a gis natural («Combined Cycle Gas Turbine»,
a seguir «CCGT») em Portugal;

— o mercado do fornecimento de gés a empresas locais de distribui¢do («Local
Distribution Companies», a seguir «LDC») em Portugal;

— o mercado do fornecimento de gis a grandes clientes industriais em
Portugal;

— o mercado do fornecimento de gis a pequenos clientes industriais,
comerciais e domésticos em Portugal ou a escala local.

25 Em segundo lugar, no 4mbito da sua apreciacdo da concorréncia, a Comissao
considerou que a concentragio:

— nos mercados da electricidade:

— eliminaria a potencial concorréncia significativa da GDP no mercado
grossista da electricidade (efeito horizontal);
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— eliminaria a potencial concorréncia significativa da GDP em cada um dos
mercados retalhistas da electricidade (efeito horizontal);

— eliminaria a potencial concorréncia significativa da GDP no mercado do
ajustamento e dos servigos auxiliares (efeito horizontal);

— daria 3 EDP conhecimento dos custos de compra e das necessidades diérias
de gés dos seus actuais concorrentes e dissuadiria ou retardaria a entrada de
potenciais concorrentes que pretendessem gerir uma nova CCGT (efeito
nio horizontal);

— concederia 8 EDP um acesso privilegiado e preferencial aos recursos de gas
natural disponiveis em Portugal (efeito nao horizontal);

— possibilitaria e incitaria a EDP a excluir de forma significativa os seus
concorrentes através do aumento do nivel dos precos do gis e/ou da
diminuicido da qualidade do fornecimento (efeito nio horizontal);

— eliminaria a procura no mercado do fornecimento de gis a produtores de
electricidade (efeito nio horizontal);

— nos mercados do gis:

— eliminaria a procura no mercado do fornecimento de gas as LDC (efeito nio
horizontal);
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— eliminaria a potencial concorréncia significativa da EDP no mercado do
fornecimento de gés a grandes clientes (efeito horizontal);

— eliminaria a potencial concorréncia significativa da EDP no mercado do
fornecimento de gis a pequenos clientes (efeito horizontal).

Como jé foi acima referido, as partes propuseram a Comissio varios compromissos,
em 28 de Outubro de 2004 (A — P), em 17 de Novembro de 2004 (EDP.1 — EDP.5;
ENLII — ENIXIV), em 26 de Novembro de 2004 ¢ em 3 de Dezembro de 2004.
Estes compromissos continham as seguintes solugdes:

— venda do terminal de regaseificagio de Sines 8 REN (A/ENLII);

— venda das instalagdes de armazenamento subterraneo de Carrigo 2 REN (B/ENIL
1D);

— venda antecipada da rede de gis 8 REN (ENLIV);

— garantias de acesso a rede de gés até a publicagdo do cédigo de acesso a rede por
terceiros ou a venda da rede & REN (C/ENLV);

— liberagdo de capacidades de gis em Campo Maior, o ponto de entrada do

gasoduto em Portugal, actualmente reservadas e inutilizadas pela Transgés
(D/ENLVI);
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compromisso de ndo reservar capacidades suplementares em Campo Maior
(E/ENLVIIL);

compromisso de ndo reservar capacidades suplementares do gasoduto da
Estremadura (F/ENILVIII);

compromisso de disponibilizar capacidades do gasoduto da Estremadura e/ou
em Campo Maior em determinadas condicées (ENLIX);

alteragdo do acordo de compra de 31 de Margo de 2004 no que se refere aos
direitos da GDP ditos «mecanismo de alinhamento pela melhor oferta» quanto
as ofertas da EDP de fornecimento a curto prazo de gas no mercado (G/ENLX);

medidas destinadas a eliminar as preocupagées relativas a um possivel acesso
privilegiado as informagées sobre precos (H/ENLXI);

medidas destinadas a assegurar uma liberalizagio efectiva da procura por parte
de grandes clientes (I/ENLXII);

compromisso de vender uma ou vérias LDC controladas por uma das partes
(J/JENLXIV); )
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— compromisso de nio realizar ofertas combinadas de gis natural e de

electricidade a pequenos e grandes clientes até que estes mercados sejam
liberalizados (K/ENLXIII);

— reducio de 30% para cerca de 5% da participagdo da EDP no capital social da
REN (L/EDP.1);

— adiamento da construgdo de novas CCGT (M/EDP.3);

— compromisso de locar temporariamente a capacidade de uma das trés CCGT da
EDP situadas no Ribatejo (na central termoeléctrica do Ribatejo, a seguir
«TER»,) (N/JEDP.4);

— compromisso de vender as ac¢des da EDP na Tejo Energia (O/EDP.2);

— compromisso de suspender temporariamente certos direitos de voto da EDP na

Turbogis e de nomear membros independentes para a administragdo desta
(P/EDP.5).

Em terceiro lugar, a Comissdo procedeu a apreciagio dos efeitos da série de
compromissos de 28 de Outubro de 2004 e, seguidamente, dos efeitos da série de
compromissos alterada de 17 de Novembro de 2004, tendo concluido que nenhum
compromisso resolvia os problemas de concorréncia por ela identificados. A
Comissdo considerou que a série de compromissos alterada proposta em 26 de
Novembro de 2004 ndo eliminava inteiramente e sem ambiguidade os problemas de
concorréncia, excepto em relagido ao mercado do fornecimento de géas as LDC, e que
os referidos compromissos eram, em parte, simplesmente intengdes. Também
rejeitou a série de compromissos alterada proposta em 3 de Dezembro de 2004, que
se destinava a confirmar a série de 26 de Novembro 2004, por duas razdes: por um
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lado, porque lhe tinha sido submetida demasiado tarde e, por outro, porque apenas
implementava os compromissos propostos em 26 de Novembro de 2004.

Pelas razoes supramencionadas, consideradas individualmente ou em conjunto, a
Comissdo chegou a conclusio de que, apesar dos compromissos propostos pelas
partes, a concentragdo reforgaria as posicées dominantes da EDP no mercado
grossista da electricidade, no mercado do ajustamento e dos servigos auxiliares e no
mercado retalhista de fornecimento de electricidade a grandes e pequenos clientes
em Portugal e reforcaria igualmente as posi¢des dominantes da GDP nos mercados
do fornecimento de gds as CCGT, a grandes clientes e a pequenos clientes, das quais
resultariam impedimentos significativos & concorréncia numa parte substancial do
mercado comum. Por conseguinte, a concentragio devia ser declarada incompativel
com o mercado comum, em conformidade com o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89.

Tramitacgio processual e pedidos das partes

Por peti¢do registada na Secretaria do Tribunal em 25 de Fevereiro de 2005, a
recorrente interpds o presente recurso da decisio recorrida.

Por requerimento separado entrado no mesmo dia, a recorrente pediu também a
concessdo da tramitagio acelerada, em conformidade com o artigo 76.°-A do
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia.

No ambito das medidas de organizagio do processo previstas no artigo 64.° do
Regulamento de Processo, a recorrente e a recorrida foram convidadas a assistir a
uma reunido informal com o juiz-relator em 6 de Abril de 2005, a fim de ser
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examinada a possibilidade de deferir o pedido de tramitagio acelerada. No fim desta
reunido informal, a recorrente comprometeu-se a apresentar a sua peti¢io de forma
resumida, de acordo com as exigéncias fixadas nas instrugoes praticas do Tribunal as
partes, e a Comissdo pediu uma prorrogagio do prazo para preparar a sua defesa. O
juiz-relator forneceu um calenddrio provisério para o processo. Em 22 de Abril
de 2005, a recorrente apresentou a sua peticdo resumida, que difere da original
principalmente por ter havido desisténcia dos primeiro e segundo fundamentos. A
Comissio apresentou a sua contestacio em 14 de Maio de 2005.

Em 25 de Maio de 2005, a Segunda Secgao do Tribunal, & qual o presente processo
foi distribuido, decidiu conceder o beneficio da tramitacio acelerada no presente
processo.

Por despacho do presidente da Segunda Secgdo do Tribunal de 13 de Junho de 2005,
tendo sido ouvidas as partes principais, a Gas Natural foi autorizada a intervir na
audiéncia do presente processo em apoio da Comissdo, em conformidade com o
artigo 76.°-A do Regulamento de Processo, e o pedido de confidencialidade
apresentado pelas partes principais foi igualmente deferido sob reserva das
observacdes da interveniente. Esta dltima confirmou ndo ter objecgdes relativa-
mente a esse pedido de confidencialidade.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal decidiu dar inicio a fase oral e,
como medida de organizacio do processo, convidou a interveniente a apresentar
antecipadamente o plano detalhado da sua intervengio na audiéncia. Na sequéncia
de um pedido da recorrente neste sentido, o Tribunal convidou a Comissédo e a
interveniente a apresentarem a acta de uma reunido que teve lugar entre estas duas
ultimas em Madrid em 27 de Agosto de 2004, o que elas fizeram. Por ultimo, o
Tribunal colocou questdes por escrito as partes principais, convidando-as a
responder &s mesmas na audiéncia. Na véspera da audiéncia, a recorrente respondeu
por escrito a todas as questdes colocadas (a seguir «resposta para a audiéncia»). Esta
resposta foi comunicada as outras partes no mesmo dia.
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Foram ouvidas as alegacdes e as respostas das partes as questdes do Tribunal na
audiéncia de 5 de Julho de 2005. Os documentos apresentados pela recorrente na

audiéncia ndo foram juntos ao processo.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:
— anular a decisdo recorrida;

— condenar a Comissdo das despesas.

A Comissdo conclui que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

A interveniente conclui pedindo que o Tribunal se digne negar
recurso. .

Quanto ao mérito

provimento ao

Hé que notar a titulo preliminar que, em razdo das limitagdes impostas pela
tramitagio acelerada seguida no presente processo, com o acordo, aliés, das partes
principais, sé serd, em principio, indicado o teor dos argumentos da parte vencida
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quanto a alegagio em questdo e unicamente na medida em que isso seja necessério.
A este respeito, foram tidos em conta todos os argumentos das partes susceptiveis de
influir sobre a resolugéo do litigio, incluindo os que ndo sdo expressamente referidos
no relatdrio para audiéncia, que foi aprovado pelas partes sob reserva de alteragdes
pouco significativas. Por conseguinte, a exposi¢do do raciocinio do Tribunal limita-
-se & fundamentagio necesséria para sustentar plena e totalmente a parte dispositiva
da presente decisio (v., neste sentido, acérdao do Tribunal de Justica de 15 de Junho
de 2000, Dorsch Consult/Conselho e Comissdo, C-237/98 P, Colect., p. 1-4549,
n.e° 51).

O Tribunal verifica que a recorrente aceitou expressamente desistir, na condigio de
o pedido de tramitagio acelerada ser deferido, dos seus dois primeiros fundamentos
e da terceira parte do seu terceiro fundamento da peti¢do inicial, com o objectivo de
contribuir para a rapida prolagio de uma decisio jurisdicional. Esta desisténcia foi
motivada pelo facto de, na hip6tese de a decisdo recorrida ser anulada com base
nesses dois fundamentos de forma, relativos a falta de acesso ao processo e a falta de
fundamentagdo, ou devido a terceira parte do terceiro fundamento, relativa a
violagdo do principio da boa administragio, a Comissdo nao estar a priori obrigada a
adoptar uma posi¢do em matéria de concorréncia diferente da adoptada na decisdo
recorrida ao adoptar uma eventual nova decisio. Tendo o pedido de tramitagio
acelerada sido deferido no presente caso, o Tribunal regista a desisténcia desses dois
fundamentos e da terceira parte do terceiro fundamento.

De acordo com a petigdo resumida, a recorrente invoca quatro fundamentos. Em
primeiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo nio teve em conta a derrogagio
de que a Republica Portuguesa beneficia ao abrigo do artigo 28.°, n.° 2, da segunda
directiva gas. Em segundo lugar, a recorrente invoca a violagdo do artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, pelo facto de a Comissido nio ter provado que o segundo
critério estabelecido neste artigo estava preenchido. Em terceiro lugar, a recorrente
invoca violagdes formais e/ou processuais do artigo 8.°, n.°® 2 e 3, do Regulamento
n.° 4064/89. Em quarto lugar, a recorrente invoca erros de apreciacdo da Comissiao
relativamente aos compromissos apresentados ao abrigo do artigo 8.2, n.”* 2 e 3, do
Regulamento n.° 4064/89.
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Ha que observar previamente que certos fundamentos de ordem geral, isto é, nio
especificamente relacionados com um dos mercados em causa, sio susceptiveis de
conduzir, por si préprios, 4 anulagdo da decisdo recorrida. Por consequéncia, devem
ser examinados, antes de mais, esses fundamentos de ordem geral, isto &, os segundo
e terceiro fundamentos, a seguir o primeiro fundamento relativo, principalmente,
aos mercados do gas e, por ultimo, o quarto fundamento.

Na audiéncia, a Comissdo expressou reservas quanto ao facto de a recorrente ter
dado a sua resposta para a audiéncia por escrito. Deve recordar-se a este respeito
que, das 23 questdes colocadas as partes principais, s6 duas das respostas dadas pela
recorrente tinham sido exigidas por escrito pelo Tribunal. Contudo, esta dltima
apresentou todas as suas respostas por escrito na véspera da audiéncia e, na
audiéncia, limitou-se a fazer referéncia a este documento. Na medida em que a
Comissdo alega a violagio do direito de defesa, hd que salientar que este documento
lhe foi transmitido no final da tarde da véspera da audiéncia e que lhe foi
materialmente possivel pronunciar-se sobre 0 mesmo na audiéncia. O prazo, sem
davida curto, assim concedido & Comissio permanece, porém, ao nivel do aceitavel
no quadro da tramitagio acelerada que caracteriza o presente processo, durante o
qual foram impostos a todas as partes e ao Tribunal prazos extremamente curtos.
Além disso, a possibilidade dada 3 Comissdo de conhecer o essencial das respostas
da recorrente na véspera da audiéncia em vez de no préprio dia garantiu uma
melhor tramitagdo do processo contraditério.

I — Quanto ao segundo fundamento, relativo & violagdo do artigo 2.° n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89

Através do presente fundamento, a recorrente alega essencialmente, em primeiro
lugar, que o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 contém dois critérios
distintos e, em segundo lugar, que a Comissdo ndo declarou na decisao recorrida que
o segundo destes critérios estava preenchido.
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O Tribunal recorda que o artigo 2.°, n.”° 2 e 3, do Regulamento n.° 4064/89
estabelece efectivamente dois critérios cumulativos, sendo o primeiro a criagdo ou
ao refor¢co de uma posi¢io dominante e o segundo o facto de que a concorréncia
efectiva no mercado comum sera entravada de modo significativo pela criagao ou
refor¢o dessa posicao (v., neste sentido, acérdiaos do Tribunal de Primeira Instancia
de 19 de Maio de 1994, Air France/Comissao, T-2/93, Colect., p. 1I-323, n.° 79; de
27 de Novembro de 1997, Kaysersberg/Comissao, T-290/94, Colect., p. 11-2137,
n° 156, e de 25 de Outubro de 2002, Tetra Laval/Comissdo, T-5/02, Colect.,
p. 11-4381, n.° 146).

Todavia, em certos casos, a criagdo ou o refor¢o de uma posi¢do dominante podem
ter como consequéncia, em si mesmos, um entrave significativo a concorréncia.

Assim, o facto de uma empresa numa posicio dominante reforcar esta posicdo
através da aquisi¢io de um concorrente ao ponto de o grau de dominio assim
atingido colocar entraves substanciais & concorréncia é susceptivel de constituir um
abuso de posi¢io dominante (acérdio de 21 de Fevereiro de 1973, Europembeallage e
Continental Can/Comissio, 6/72, Colect., p. 109, n° 26). A pertinéncia desta
jurisprudéncia é reforcada pelo facto de a situagio analisada pelo Tribunal de Justica
neste acérddo, numa época em que o Regulamento n.° 4064/89 ainda nio existia, se
revelar muito préxima da situagio que pode resultar de uma operagio de
concentragio na acepgao do referido regulamento.

Do mesmo modo, em matéria de concentragio de empresas, uma posi¢io
dominante é caracterizada por uma situa¢gio de poderio econémico detida por
uma ou mais empresas que lhes daria a faculdade de impedir a manutengdo de uma
concorréncia efectiva no mercado em causa, dando-lhes a possibilidade de
adoptarem comportamentos independentes numa medida aprecidvel em relagio
aos seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, em relagio aos consumidores
(ac6rdio do Tribunal de 25 de Margo de 1999, Gencor/Comissao, T-102/96, Colect.,
p. II-753, n.° 200).
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Daqui resulta que a demonstragio da criagio ou do refor¢o de uma posicio
dominante, na acepgdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, pode
corresponder, em certos casos, 3 demonstragio de um entrave significativo
concorréncia efectiva. Esta conclusio nio significa, de forma alguma, que o segundo
critério se confunde juridicamente com o primeiro, mas apenas que pode resultar de
uma mesma andlise factual de um determinado mercado que os dois critérios estio
preenchidos.

Decorre do exposto que, na medida em que resulte dos considerandos de uma
decisdo que declara a incompatibilidade de uma operagido de concentragio com o
mercado comum, incluindo os consagrados formalmente a uma anélise da criacio
ou do reforco de uma posigio dominante, que esta operagio produzira efeitos
anticoncorrenciais significativos, essa decisiao nao deve ser considerada ilegal apenas
pela razdo de a Comissdo ndo ter relacionado expressa e especificamente a sua
descri¢do desses elementos com o segundo critério do artigo 2.° do Regulamento
n.° 4064/89, quer seja a luz do dever de fundamentagio, previsto no artigo 253.° CE,
quer quanto ao seu contetido. Com efeito, o ponto de vista inverso consistiria em
impor a Comissdo uma obriga¢ao puramente formal que a coagiria a invocar duas
vezes determinadas consideragdes idénticas, em primeiro lugar, na sua andlise da
criag¢io ou do reforgo de uma posi¢io dominante num determinado mercado e, uma
segunda vez, em relagio ao entrave significativo & concorréncia no mercado comum.

No presente caso, importa, a titulo liminar, rejeitar a tese da Comissio de que o
presente fundamento invoca uma falta de fundamentagio. Supondo que resulta da
decisdo recorrida que a Comissdo ndo examinou se o segundo critério do artigo 2.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 estava preenchido ou que nio demonstrou que o
estava, deverd concluir-se que a Comissdo néo respeitou esta disposicio. Com efeito,
no quadro deste regulamento, a falta de fundamentagio a este respeito apenas pode
traduzir a inexisténcia ou a insuficiéncia do exame da questio de saber se este
segundo critério estava preenchido e nio que este exame foi realizado mas que a sua
exposi¢io foi omitida.

II - 3773



52

53

54

ACORDAO DE 21. 9. 2005 — PROCESSO T-87/05

No que se refere a principal alegagio da recorrente, deve observar-se que a
Comissio teve o cuidado de concluir na decisdo recorrida, relativamente a cada um
dos mercados relevantes, que os dois critérios do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 estavam preenchidos. Assim, a Comissao concluiu que a concentragio
reforcaria as posigdes dominantes preexistentes da EDP e da GDP, o que teria como
consequéncia entravar de forma significativa a concorréncia efectiva no mercado
grossista da electricidade (considerandos 364, 379, 410, 428 e 429), no mercado do
ajustamento e dos servigos auxiliares (considerando 432), nos mercados retalhistas
da electricidade (considerando 473), nos mercados do fornecimento de gis aos
produtores de electricidade (considerando 528), as LDC (considerando 538), a
grandes clientes (considerando 550), a pequenos clientes (considerando 602) e em
geral (considerando 609), inclusivamente apos o exame de todos os compromissos
(considerando 914).

E certo que deve igualmente ser observado que, na decisdo recorrida, a Comisséo
examinou em conjunto e sem distingdo os elementos que a levavam a concluir que
existiria um reforco das posi¢oes dominantes preexistentes da EDP e da GDP e os
que a levavam a concluir que a concentragio teria ainda como consequéncia
entravar de forma significativa a concorréncia efectiva.

Todavia, tendo em conta que os elementos que demonstram o reforgo significativo
das posicdes dominantes da EDP e da GDP e os que demonstram o entrave
significativo 4 concorréncia na sequéncia da concentragio, indicados na decisao
recorrida, sdo muitas vezes os mesmos, o simples facto de a Comissdo nao ter
consagrado secgdes especificas da decisdo & andlise do entrave significativo a
concorréncia ndo implica a conclusdo de que a Comissdo nido teve em conta o
segundo critério do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89. Assim, no caso em
aprego, a maioria ou mesmo todas as consideragdes da Comissao que a levaram a
concluir que existiria um refor¢o das posi¢dbes dominantes preexistentes sio
baseadas numa restricio efectiva da concorréncia, tal como esta ultima poderia
existir se a concentragio nao tivesse lugar, e, portanto, tém igualmente por objectivo
demonstrar que o segundo critério do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.c 4064/89
est4 preenchido. Em particular, na medida em que a concentragio nio conduz, ou
apenas conduz acessoriamente, a um aumento das quotas de mercado das partes
num dos mercados relevantes, os efeitos anticoncorrenciais da concentragio
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resultam principalmente, ou mesmo essencialmente, segundo a Comissdo, de
restricdes efectivas a concorréncia em cada um dos mercados relevantes. Por
exemplo, a demonstracdo do reforco das posicdes dominantes da EDP e da GDP
devido ao desaparecimento de um potencial concorrente importante ou significativo
na maioria dos mercados considerados na decisdo recorrida assenta na demons-
tragdo de que a concentragio teria como consequéncia um entrave significativo 2
concorréncia, que, segundo a Comissdo, se verificaria efectivamente (v., por
exemplo, quanto ao desaparecimento da GDP como o mais provavel potencial
concorrente importante no mercado grossista da electricidade, considerandos 335 a
364, nos mercados retalhistas da electricidade, considerandos 450 a 473, ou, quanto
ao desaparecimento da EDP como o potencial concorrente mais significativo no
mercado retalhista do gés, considerandos 559 a 599).

Contrariamente ao alegado pela recorrente, decorre igualmente do exposto que, na
decisdo recorrida, a Comissio nio tratou a questdo de saber se o segundo critério do
artigo 2.° ne 3, do Regulamento n.° 4064/89 estava preenchido como uma
consequéncia automdtica do primeiro critério, mas que, ao invés, baseou o seu
raciocinio no facto de os entraves significativos colocados & concorréncia reforcarem
as posi¢des dominantes da EDP ou da GDP.

Por conseguinte, a andlise dos compromissos efectuada pela Comissdo com base
nesse raciocinio também néo esté afectada pelo vicio alegado pela recorrente. Assim,
quando a Comissao concluiu que os compromissos eram insuficientes para resolver
os problemas de concorréncia previamente identificados, considerou que o reforgo
das posi¢des dominantes da EDP ou da GDP continuaria a existir devido &
subsisténcia dos entraves significativos & concorréncia (v., por exemplo, no que se
refere ao desaparecimento da GDP como o mais provavel potencial concorrente
importante no mercado grossista da electricidade, considerandos 650 a 675, nos
mercados retalhistas da electricidade, considerandos 708 a 714, ou, quanto ao
desaparecimento da EDP, como o potencial concorrente mais significativo no
mercado retalhista do gis, considerandos 735 a 738).
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Por tltimo, deve observar-se que a alegagdo da recorrente nido é mais do que uma
critica de principio. Em particular, no 4mbito deste fundamento, a recorrente nio
alega nem, a fortiori, demonstra que, num dos mercados relevantes, as
considera¢des em matéria de concorréncia tecidas pela Comissdo sdo inaptas para
demonstrar materialmente a existéncia de um entrave significativo a concorréncia
efectiva.

Resulta do que precede que a Comissido ndo omitiu o segundo critério do artigo 2.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89. Por consequéncia, o presente fundamento deve
ser julgado improcedente.

Il — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagdo do artigo 8.5, n.”* 2 e 3, do
Regulamento n.° 4064/89

A recorrente apoia o seu fundamento a respeito dos compromissos em quatro
argumentos, relativos, em primeiro lugar, & inobservancia das regras sobre o 6nus da
prova, em segundo lugar, 4 inobservancia do caracter global dos compromissos, em
terceiro lugar, a um desvio de poder e, em quarto lugar, ao exagero das dificuldades
de controlo do respeito de certos compromissos de comportamento.

A — Quanto a primeira parte do terceiro fundamento, relativa ao énus da prova

Segundo a recorrente, por um lado, a Comissdo baseou-se erradamente na
presungio de que incumbia as partes provar que os seus compromissos eliminavam
as preocupagdes em matéria de concorréncia identificadas pela Comissio. Em seu
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entender, a Comissdo aplicou desta forma um padrio de controlo incorrecto,
exposto no ponto 6 da comunicagio sobre as solugdes.

Importa recordar que, por for¢a do artigo 2.°, n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, a
Comissdo «deve» declarar compativel uma operagdo de concentragio que nio crie
ou ndo reforce uma posi¢do dominante de que resultem entraves significativos a
concorréncia efectiva no mercado comum. Resulta deste artigo que incumbe 2
Comissdo demonstrar que uma operagdo de concentragio nio pode ser declarada
compativel com o mercado comum.

Em seguida, por forga do artigo 8.° n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, a Comissio
adopta uma decisdo que declara a operagio de concentracio compativel com o
mercado comum, se verificar que uma operagio de concentracio notificada,
«eventualmente ap6s as alteragdes introduzidas pelas empresas em causa», preenche
o critério do n.> 2 do artigo 2.° do Regulamento n.° 4064/89. Decorre daquele artigo
que uma operacio de concentragio alterada por compromissos estd sujeita aos
mesmos critérios, em matéria de énus de prova, que uma operagio nio alterada.

Por conseguinte, por um lado, a Comissdo tem a obrigacio de examinar uma
operacdo de concentragio tal como alterada pelos compromissos validamente
propostos pelas partes na operagio (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de 30 de
Setembro de 2003, ARD/Comisséo, T-158/00, Colect., p. II-3825, n.° 280) e, por
outro, a Comissdo s6 a pode declarar incompativel com o mercado comum se esses
compromissos forem insuficientes para impedir a criagio ou o reforo de uma
posi¢io dominante de que resultem entraves significativos a concorréncia efectiva. A
este respeito, deve, contudo, recordar-se que, no caso de apreciagdes econémicas
complexas, o énus da prova que incumbe & Comissdo ndo prejudica o seu amplo
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poder de aprecia¢io nesse dominio (v., neste sentido, acérdao do Tribunal de 3 de
Abril de 2003, Petrolessence e SG2R/Comissio, T-342/00, p. 1I-1161, n° 101, e a
jurisprudéncia ai citada, e ac6rdao do Tribunal de Justi¢a de 15 de Fevereiro de 2005,
Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P, Colect., p. I-0000, n.° 38).

Por outro lado, o facto de o ponto 6 da comunicacédo sobre as solugdes indicar que
«[ilncumbe as partes demonstrar que as solu¢des propostas [...] suprimem a criagio
ou o refor¢o da posi¢do dominante identificada pela Comissdao» nao é susceptivel de
alterar esse quadro juridico. Mesmo admitindo que a Comissao pretende assim
impor as partes de uma operagio notificada a demonstragio da eficicia dos
compromissos propostos, demonstracio esta que é conforme aos interesses das
partes, a Comissdo ndo pode concluir que, em caso de duvida, deve proibir essa
operagdo. Muito pelo contrario, no final, a Comissido deve demonstrar que essa
operagio, tal como eventualmente alterada por compromissos, deve ser declarada
incompativel com o mercado comum devido a persisténcia da criagio ou do reforgo
de uma posi¢io dominante que coloca entraves significativos a concorréncia
efectiva.

Decorre do exposto que cabe 4 Comissio demonstrar que 0s coOmpromissos
validamente apresentados pelas partes de uma operagio de concentragio nio
tornam essa operagéo, conforme alterada por esses compromissos, compativel com
o mercado comum.

A Comissido alega que é necessario distinguir nesta matéria entre os compromissos
apresentados antes ou apdés a data-limite prevista no artigo 18.°, n° 2, do
Regulamento n.® 447/98 para a apresentacio de compromissos. No caso em aprego,
é pacifico que as partes apresentaram alteracbes a sua primeira série de
compromissos tanto antes do termo deste prazo, em 17 de Novembro de 2004,
como apos, em 26 de Novembro de 2004 e mesmo em 3 de Dezembro de 2004. Ora,
o ponto 43 da comunicagio sobre as solugdes, entendido & luz dos seus pontos 41 e
42, nao distingue consoante a alteracio desses compromissos tenha sido
apresentada antes ou apds a data-limite. Todavia, esse ponto 43 dispde que os
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compromissos alterados devem, nomeadamente, permitir 3 Comissdo concluir
inequivocamente, sem necessidade de realizar um inquérito suplementar e com
tempo suficiente para consultar os Estados-Membros, que, uma vez executados,
esses compromissos resolverdo os problemas de concorréncia identificados.

A este respeito, por um lado, a redacgio do ponto 43 da comunicacio sobre as
solugdes ndo dispde que incumbe s partes de uma operagio de concentragio provar
que os seus compromissos alterados eliminam claramente os problemas de
concorréncia identificados. Por outro lado, apesar de a Comissio se ter obrigado
a aceitar, em certas condig¢ées, compromissos alterados, a mesma nio dispde, porém,
do poder de alterar o 6nus da prova fixado no Regulamento n.° 4064/89 para efeitos
da adopgéo uma decisao final ao abrigo do artigo 8.°, n.”* 2 ou 3, deste regulamento,
com o fundamento de que a operagdo de concentracio preenche os critérios
estabelecidos no artigo 2.°, n.°* 2 ou 3, deste regulamento. Assim, segundo as
condigbes especiais fixadas no ponto 43 da comunicagio sobre as solucdes, cabe
igualmente & Comissao demonstrar que os compromissos alterados nio bastam para
provar inequivocamente, sem necessidade de um inquérito suplementar ou pelo
facto de nio existir um prazo suficiente para consultar os Estados-Membros, que os
mesmos eliminardo os problemas de concorréncia identificados.

Por dltimo, ha que salientar que, segundo a légica do procedimento administrativo
em matéria de concentragio, a Comissdo identifica, a titulo provisério, os problemas
de concorréncia que, segundo ela, a operagio de concentragio suscita, em primeiro
lugar, explicando por que razio considera necessario dar inicio ao processo por forga
do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 4064/89 e, em segundo lugar, dirigindo uma
comunicag¢do de acusagbes as partes na operagdo. Nesta fase, as partes na operagio
podem contestar a prépria existéncia desses problemas de concorréncia e/ou propor
compromissos susceptiveis de os resolver, quer na sua resposta 2 comunicagio de
acusagbes quer num estidio ulterior das discussdes. E, assim, evidente que, ao
proporem compromissos, as partes na operagdo pretendem convencer a Comissio
de que esses compromissos resolvem plena e inteiramente os problemas de
concorréncia previamente identificados. Ao considerar que os compromissos sio
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insuficientes, a Comissdo entende necessariamente, pelo contrario, que as partes na
opera¢do nao a convenceram do valor dos seus compromissos para suprimir o ou 0s
problemas anticoncorrenciais gerados pela operagio em causa.

Resulta do que precede que o facto de a Comissido considerar que os compromissos
validamente apresentados, isto é, quer os propostos inicialmente quer, em
conformidade com o ponto 43 da comunicagio sobre as solugdes, enquanto
alteragbes aos primeiros compromissos, sio insuficientes sé constitui uma inversao
indevida do 6nus da prova se a Comisséo fundar esta apreciagao da sua insuficiéncia,
ndo numa aprecia¢io desses compromissos com base em critérios objectivos e
verificiveis mas antes na asser¢do de que as partes ndo lhe forneceram provas
suficientes para efectuar uma apreciagdo material. Com efeito, neste Gltimo caso, a
duvida ndo aproveitaria as partes na operacao e haveria que concluir que o 6nus da
prova da compatibilidade dessa operagio com o mercado comum tinha sido
invertido.

No caso em aprego, a recorrente invoca um tnico exemplo assente no considerando
833 da decisdo recorrida, relativo aos compromissos de 17 de Novembro de 2004,
que foram apresentados antes da data-limite, e nos termos do qual «subsistem
duvidas e incertezas consideraveis quanto a questdo de saber se o efeito combinado
[das medidas propostas] compensara suficientemente o desaparecimento da EDP
como o maior potencial concorrente» no mercado do fornecimento de gés a grandes
clientes. Na decisao recorrida, a Comissio baseia expressamente esta apreciacdo na
comunicagio sobre as solugdes.

Deve observar-se que a Comissdo concluiu o considerando em causa de forma
muito afirmativa, sustentando que as medidas propostas pelas partes nio
impediriam o refor¢o da posi¢io dominante da GDP no mercado considerado em
resultado da concentragio. Assim, a Comissio chegou a conclusdo de que os
compromissos em causa eram- insuficientes para permitir a autorizagio da
concentracao.
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Além disso, as duvidas e incertezas manifestadas pela Comissio dizem respeito a
questdo de saber se os compromissos eram, nomeadamente, incondicionais e certos.
No considerando 832 da decisdo recorrida, indicou cinco razdes pelas quais
considerava que os compromissos em causa eram insuficientes para garantir a
disponibilizagao efectiva de capacidades adicionais de gas a terceiros (a exclusio das
filiais espanholas das partes do compromisso de ndo reservar capacidades
suplementares; a nao aprovagio obrigatéria pela autoridade reguladora espanhola
do cédigo de acesso por terceiros; o direito das partes de reservarem capacidades
ditas «estratégicas»; a eficicia reduzida do compromisso de liberar capacidades em
Campo Maior devido as capacidades actualmente limitadas do gasoduto e as
consequéncias negativas para as capacidades disponiveis no terminal de GNL de
Sines; os direitos especiais das partes face ao operador deste terminal e a
possibilidade de construir um local de armazenamento de gis natural). Por
conseguinte, as ddvidas manifestadas nio se referem a eventuais violagdes da
concorréncia resultantes da concentragio, mas sim a impossibilidade de assegurar a
operacionalidade plena dos compromissos em causa. Ora, a Comissio tem o direito
de recusar compromissos ndo vinculativos ou, 0o que se reconduz ao mesmo,
compromissos cujos efeitos podem ser reduzidos ou mesmo eliminados pelas partes.
Ao fazé-lo, a Comissdo nao transferiu o 6nus da prova para as partes, mas negou o
caricter certo e mensuravel dos compromissos, caracteristicas que estes ultimos
deviam possuir. Por dltimo, note-se que, no ambito deste fundamento, a recorrente
ndo contestou perante o Tribunal o caricter incerto dos efeitos dos compromissos
em causa.

A luz das consideragdes precedentes, ha que concluir que a Comissdo ndo inverteu o
6nus da prova que lhe incumbia quanto A sua obrigacio de demonstrar que a
concentragdo era incompativel com o mercado comum. Pelo contririo, tentou
demonstrar porque é que a concentragdo devia ser proibida apesar dos

COMPromissos propostos.

Por conseguinte, a primeira parte do terceiro fundamento deve ser julgada
improcedente.
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B — Quanto a segunda parte do terceiro fundamento, relativa a apreciagio global
da concentragdo tal como alterada

A recorrente alega, essencialmente, que a Comissdo nio apreciou a situagio que
existiria ap6s a concentragdo, tendo em conta os compromissos, em fungio da
situagio que existiria sem a realiza¢ido da concentracgio. Na sua resposta escrita para
a audiéncia, a recorrente precisou o seu argumento, esclarecendo que censura a
Comissdo por esta ter apreciado as debilidades que podem ser apontadas aos
compromissos em vez de apreciar os efeitos provaveis da concentragéo, tal como
alterada num determinado mercado, o que conduz a um resultado diferente. Além
disso, a Comissdo apreciou os compromissos considerando cada um deles de forma
isolada. Na sua resposta escrita, a recorrente referiu como exemplo o exame distinto
dos compromissos destinados a solucionar o problema horizontal no mercado
grossista da electricidade e dos relativos aos problemas ndo horizontais neste
mercado.

Deve observar-se que a decisdo recorrida estd formalmente estruturada de modo
que sdo apresentadas, sucessivamente, a identificagio dos problemas de concor-
réncia gerados pela concentragio, tal como notificada, em cada um dos mercados
(considerandos 280 a 609), seguidamente, a apreciagio do ponto de vista da
concorréncia dos compromissos de 28 de Outubro de 2004 (considerandos 650 a
738), depois dos de 17 de Novembro de 2004 (considerandos 741 a 841) e, por
ultimo, dos de 26 de Novembro de 2004 (considerandos 860 a 912). Ao realizar a sua
apreciagio, a Comissdo examinou sucessivamente cada um dos compromissos
considerados pertinentes para cada um dos mercados relevantes. Quando, num
mercado, foram identificados varios problemas de concorréncia, a Comissiao
examinou sucessivamente os compromissos no quadro de cada um dos problemas.
Concluiu que, em todos os casos, com excepg¢io do mercado do fornecimento de gas
as LDC, os compromissos eram insuficientes para eliminar o problema de
concorréncia identificado e/ou o refor¢o da posi¢io dominante em causa (v., no
que se refere ao mercado grossista da electricidade escolhido como exemplo pela
recorrente, relativamente ao problema horizontal, os considerandos 675, 767 e 868
ou, relativamente aos problemas ndo horizontais, considerandos 700, 702, 703, 801,
874 e 875).
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Recorde-se que a Comissio tem a obrigagio de examinar uma operagio de
concentragio tal como alterada pelos compromissos validamente propostos pelas
partes (v. supra, n.° 63). Todavia, como a recorrente reconheceu na audiéncia, este
postulado nio obsta a um exame sucessivo dos problemas de concorréncia gerados
por essa operacio, seguido do exame dos compromissos propostos pelas partes da
mesma a fim de eliminar esses problemas, nem a um exame sucessivo de cada um
dos compromissos pertinentes quanto a esses problemas, desde que a Comissio
acabe por realizar uma apreciagio global da operagio de concentragio tal como
alterada, isto ¢, dos efeitos desta operagdo em cada um dos mercados identificados
tendo em conta todos os compromissos pertinentes para cada mercado.

Por outro lado, compete a Comissdo examinar todos os compromissos pertinentes
em relacio a um problema de concorréncia identificado num dos mercados
relevantes, incluidos os que nido sdo expressamente designados como tais pelas
partes numa operagdo de concentragio. No entanto, a Comissio nio comete
qualquer erro de direito ao apreciar unicamente os compromissos especificos em
relagdo a um Gnico mercado ou a um Gnico problema de concorréncia relativo a esse
mercado ou problema, se os outros compromissos nao sio pertinentes e nio tém um
real significado econ6mico nesse quadro.

No presente caso, a alegagio da recorrente assenta num postulado irrealista e numa
leitura incorrecta da decisdo recorrida.

Em primeiro lugar, impoe-se lembrar que os compromissos propostos pelas partes
numa operagio de concentragio sdo especificamente destinados a solucionar os
problemas de concorréncia previamente identificados. E, portanto, inevitavel que a
Comissdo, quando ¢ confrontada com um compromisso, se interrogue, antes de
mais, sobre o alcance desse compromisso e, em particular, sobre as suas eventuais
debilidades intrinsecas e verifique depois se esse compromisso é apto, no todo ou
em parte, para resolver o problema identificado. Com efeito, a anélise dos efeitos
provéaveis da operagido de concentragio alterada pressupde que se aprecie, em
primeiro lugar, o alcance desta alteragdo. Importa notar a este respeito que, na sua
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peticdo e nos respectivos anexos, a recorrente também adoptou este método
faseado, o que levou, de resto, o Tribunal a proceder da mesma forma. Por outro
lado, é irrealista imaginar que a Comissido poderia, dentro dos limites de tempo que
lhe sdo impostos pelo Regulamento n.° 4064/89, recomegcar inteiramente a sua
andlise de uma operagdo de concentragio, face a apresentacio de compromissos,
como se essa operacao tivesse sido notificada de novo na sua forma alterada pelos
compromissos. Este método seria contririo ao imperativo de celeridade que
caracteriza a economia geral do Regulamento n.c 4064/89 (acérdao do Tribunal de
28 de Abril de 1999, Endemol/Comissio, T-221/95, Colect., p. 11-1299, n.° 68). O
caricter irrealista do método implicitamente proposto pela recorrente é reforgado,
no caso em aprego, pelo facto de terem sido sucessivamente propostas trés ou
mesmo quatro séries de compromissos, a ou as ultimas numa data tardia, quando o
processo chegava ao seu termo. A este respeito, o argumento da recorrente segundo
o qual estas séries sucessivas constituem apenas alteragdes dos compromissos
anteriores e ndo novos compromissos nio altera esta andlise. Nesta situagdo, a
Comissdo ¢é obrigada, de cada vez, a confrontar esses novos elementos com a sua
andlise, a fim de examinar se essas alteragdes sio susceptiveis de infirmar as suas
conclusdes anteriores.

Em segundo lugar, a Comissdo teve o cuidado de explicar na decisdo recorrida em
que medida as debilidades de cada um dos compromissos nao lhes permitiam, por si
s8s, resolver o problema de concorréncia em causa. No entanto, a seguir a esta
andlise pontual, concluiu sistematicamente que todos os compromissos pertinentes
relativos a esse problema eram igualmente insuficientes para resolver o referido
problema. Relativamente aos compromissos de 18 de Outubro e de 17 de Novembro
de 2004, precisou que o refor¢o da posigio dominante em causa continuaria (v., por
exemplo, relativamente ao problema horizontal no mercado grossista da electrici-
dade referido pela recorrente, os considerandos 675 e 767 ou, relativamente aos
problemas nio horizontais nesse mercado, os considerandos 700, 702, 703 e 801).
Quando considerou que era necessario, a Comissdo examinou igualmente
compromissos que nio tinham sido especificamente propostos pelas partes com
vista a resolver um problema de concorréncia determinado (considerandos 809 a
812). Ao fazé-lo, a analise da Comissio foi equivalente & anlise da concentragio tal
como alterada pelos compromissos. Embora, no caso dos compromissos de 26 de
Novembro de 2004, a Comissédo se tenha limitado a concluir que os compromissos
em questio eram insuficientes para solucionar os problemas de concorréncia em
causa, procedeu, porém, a uma apreciagdo global desses compromissos a luz dos
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referidos problemas (v., quanto ao problema horizontal no mercado grossista da
electricidade, o considerando 868 ou, quanto aos problemas nio horizontais neste
mercados, os considerandos 874 e 875). Acresce que, uma vez que o exame dos
compromissos tardiamente apresentados preenche condi¢des especiais estabelecidas
na comunicagdo sobre as solugdes, nio é possivel inferir do facto de a Comissio nao
ter concluido expressamente que existia um reforgo das posicdes dominantes
examinadas que a mesma ndo procedeu a uma andlise global da concentracio tal
como alterada.

Resulta do exposto que a Comissido procedeu efectivamente a uma anilise global da
concentragio tal como alterada pelos compromissos propostos pelas partes.

No que se refere ao exemplo, invocado pela recorrente, do exame isolado dos
compromissos relativos ao problema horizontal e aos problemas nio horizontais no
mercado grossista da electricidade, deve observar-se que este argumento se
confunde inteiramente com o argumento exposto no ambito do quarto fundamento,
segundo o qual os compromissos relativos aos problemas nido horizontais
permitiriam a entrada no mercado de um certo numero de concorrentes, ao passo
que a GDP era apenas um potencial concorrente. Supondo que a Comissdo
considerou sem razio que podia permitir-se nio examinar o alcance indirecto de
certos compromissos em relagdo a um problema de concorréncia ou a um mercado
para os quais esses compromissos ndo eram directamente pertinentes, a Comissio
nao teria cometido um erro de direito, mas um erro de apreciagio. Com efeito,
embora a Comissio tenha a obrigagio de examinar todos os compromissos
pertinentes & luz de um problema de concorréncia identificado num dos mercados
relevantes, incluidos os nao expressamente designados como tais pelas partes numa
operagdo de concentragio, a questio de saber se um ou outro desses compromissos
¢ pertinente em relagdo a um problema especifico colocado por uma operacio de
concentragdo faz parte da apreciagio econémica da operagio em causa e deve ser
examinada neste contexto.

Tendo a recorrente igualmente invocado este argumento no 4mbito do seu quarto
fundamento, relativo a existéncia de erros de apreciacio da concentragio, tal como
alterada, por parte da Comissdo, o mesmo deve ser apreciado ao examinar este
fundamento.
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Face as consideragdes precedentes, a segunda parte do terceiro fundamento deve ser
julgada improcedente.

C — Quanto a terceira parte do terceiro fundamento, relativa a existéncia de um
desvio de poder

A recorrente alega essencialmente que a Comissdo violou os poderes que lhe foram
conferidos pelo Regulamento n.° 4064/89, ao exigir que os compromissos tivessem
por objectivo liberalizar os mercados da electricidade e do gas.

Segundo jurisprudéncia assente, o conceito de desvio de poder refere-se ao facto de
uma autoridade administrativa ter usado os seus poderes com um objectivo
diferente daquele para que lhe foram conferidos. Uma decisio sé enferma de desvio
de poder se, com base em indicios objectivos, pertinentes e concordantes, se
verificar que foi adoptada para um fim dessa natureza (acérddos do Tribunal de
Justica de 13 de Novembro de 1990, Fedesa e o., C-331/88, Colect., p. 1-4023, n.° 24,
e de 10 de Maio de 2005, Itilia/Comissdo, C-400/99, Colect., p. I-3657, n.° 38). Em
caso de pluralidade de objectivos prosseguidos, mesmo quando um motivo
injustificado se junta aos motivos validos, a decisdo nao enferma por esse facto de
desvio de poder, quando ndo sacrifique o objectivo essencial (acérddo do Tribunal
de Justica de 21 de Dezembro de 1954, Italia/Alta Autoridade, 2/54, Recueil, pp. 73,
103, Colect. 1954-1961, p. 5, e, neste sentido, acérddo do Tribunal de 8 de Julho
de 1999, Vlaamse Televisie Maatschappij/Comissao, T-266/97, Colect., p. 11-2329,
n° 131).

H4 que observar previamente que é pacifico que a concentragio é abrangida pelo
ambito de aplicagdo do Regulamento n.° 4064/89 (considerandos 12 e 13 da decisdo
recorrida). Deve igualmente ser referido que a recorrente nio alega que a
concentragdo ndo podia ser objecto de uma decisdo de abertura do processo de
exame ao abrigo do artigo 6.° do Regulamento n.° 4064/89 e, portanto, de uma
decisdo final ao abrigo do artigo 8.° do Regulamento n.° 4064/89. A este respeito, a
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recorrente reconhece, nomeadamente na sua resposta escrita para a audiéncia, que a
concentragio, tal como alterada, reforcava as posi¢ées dominantes da EDP nos
mercados da electricidade. Por conseguinte, a apresentacio de compromissos pelas
partes com o objectivo de obter uma decisio que declarasse a concentracio
compativel com o mercado comum era inevitavel.

Deve, portanto, concluir-se que a Comissio, ao tomar em conta 0s compromissos
propostos para efeitos da adopgao da decisio recorrida, actuou plenamente no
quadro do Regulamento n.° 4064/89. A Comissdo prosseguiu, assim, o objectivo
deste regulamento, que pretende impedir a criagio ou o refor¢o de uma posicio
dominante de que resultem entraves significativos 4 concorréncia efectiva.

No entanto, a recorrente alega que a Comissdo exigiu mais dos referidos
compromissos, tendo ido para além do que era necessario para assegurar que as
posi¢des dominantes da EDP ou da GDP ndo fossem reforgadas. Alega, em
particular, que a Comissao exigiu um grau de abertura do mercado que excedia o
necessario para solucionar o problema de concorréncia gerado pela concentragio.

Os numerosos exemplos invocados pela recorrente — segundo os quais,
essencialmente, a Comissdo julgou os compromissos insuficientes para assegurar a
entrada de novos concorrentes nos mercados relevantes (v., nomeadamente,
considerandos 659, 665, 707, 714, 725, 749, 805, 812, 862, 879 ¢ 888 da decisio
recorrida) — demonstram simplesmente que o objectivo do Regulamento
n.° 4064/89, isto é, impedir que uma operagdo de concentracio crie ou reforce
posicoes dominantes que tenham por efeito entravar de modo significativo a
concorréncia efectiva, foi prosseguido pela Comissio. Com efeito, a entrada de
novos concorrentes nos mercados nos quais é pacifico que a EDP e a GDP detém
posi¢cdes dominantes muito fortes constitui uma preocupacio em matéria de
concorréncia que é essencial no quadro da aplicagio do artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89. Assim, o objectivo essencial prosseguido pela Comissio
ao recusar-se a alterar a sua posi¢io apés a consideragio dos compromissos
inscrevia-se plenamente no quadro do Regulamento n.° 4064/89.
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A este respeito, cumpre notar que, no dmbito do seu fundamento relativo a
apreciagdo da concentragio, tal como alterada, do ponto de vista da concorréncia, a
recorrente se prevalece do facto de a concentragio constituir um avango importante
tendo em vista a abertura a concorréncia dos mercados do gis e da electricidade. Por
consequéncia, salvo se entrar em contradicio consigo prépria, a recorrente
reconhece que a resolugdo, através dos compromissos, dos problemas de
concorréncia colocados pela concentragio e a prossecucio da abertura dos
mercados a concorréncia podem coexistir.

Mesmo supondo, o que serd examinado infra, que a verificagdo da insuficiéncia de
um dos compromissos propostos ou a exigéncia de um compromisso particular por
parte da Comissdo sejam consideradas excessivas a luz da resolugdo dos problemas
de concorréncia identificados pela Comissdo na decisio recorrida, tal erro
constituiria uma violagdo do artigo 2, n° 3, do Regulamento n.° 4064/89 e nio
um desvio de poder.

Por outro lado, a recorrente considera que a Comissao parece ter sido atraida pela
tese exposta num relatério elaborado pela Cambridge Economic Policy Associates a
pedido da autoridade da concorréncia portuguesa, intitulado «Report on Electricity
and Gas Markets in Portugal», segundo a qual, na opinido da recorrente, a Comissao
devia utilizar activamente a concentragdo para melhorar as condigdes de
concorréncia. Contudo, hd que referir que, nas passagens da decisio recorrida
que citam esse relatério (v.,, nomeadamente, considerandos 137, 172, 333 e 573), a
Comissao nio adoptou, de forma alguma, o objectivo eventualmente proposto por
esse relatério, tendo-se, ao invés, limitado a extrair do mesmo aprecia¢hes
econémicas objectivas. As referéncias a esse relatério ndo podem, assim, constituir
um indicio de desvio de poder.

Quanto aos outros elementos invocados pela recorrente, nomeadamente as
declaracbes de M. Monti, na época membro da Comissio responsavel pela
concorréncia, ou outras decisdbes da Comissio em matéria de concentragio de
empresas no sector da energia (decisdo da Comissao de 7 de Fevereiro de 2001,
processo COMP/M.1853 — EDF/EnBW,; decisdo da Comissiao de 19 de Margo
de 2002, processo COMP/M.2684.1853 — EnBW/EDP/Gastajur/Hidrocantabrico),
os mesmos ndo podem constituir indicios pertinentes para demonstrar a existéncia
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de desvio de poder no caso em aprego, uma vez que esses elementos nio
fundamentam a decisdo recorrida. Além disso, mesmo que essas duas decisdes
proferidas em matéria de concentragio de empresas estivessem afectadas pelo vicio
alegado pela recorrente, ou seja, exigir uma abertura dos mercados desnecessaria a
luz dos problemas de concorréncia identificados nessas decisdes, isso nio
significaria que a decisdo recorrida, que se baseia numa situagio concorrencial
que ¢é prépria deste processo, estd afectada pelo mesmo vicio.

A circunstincia alegada pela recorrente de que a Comissido pretendia, na realidade,
realizar os objectivos da segunda directiva gas, quando esta directiva tem por base o
artigo 47.°, n.° 2, CE (direito de estabelecimento), o artigo 55.° CE (livre prestacio de
servigos) e o artigo 95.° CE (aproximagdo das legislagdes), nio demonstra que a
Comissdo tenha pretendido, incorrectamente, prosseguir os referidos objectivos. Por
um lado, a base juridica desta directiva destina-se antes a demonstrar que a
Comissdo s6 pode prosseguir muito indirectamente os objectivos desta directiva
mediante o favorecimento da entrada de novos concorrentes, nomeadamente
nacionais, nos mercados em causa. Por outro lado, hi que reconhecer que a
Directiva 98/30/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998,
relativa a regras comuns para o mercado do gés natural (JO L 204, p. 1, a seguir
«primeira directiva gas»), e a segunda directiva gas tém por efeito, se nio por
objecto, nomeadamente, introduzir a concorréncia num sector tradicionalmente nio
sujeito a esta até entdo [v. considerandos 2, 6, 21, 22, 26 e, em particular, 31 da
Directiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho
de 2003, que estabelece regras comuns para o mercado interno da electricidade e
que revoga a Directiva 96/92/CE (JO L 176, p. 37, a seguir «segunda directiva
electricidade»), e considerandos 2, 7, 19, 21, 25, 27 e, em particular, 30 da segunda
directiva gds; v. igualmente, relativamente 2 Directiva 96/92/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 19 de Dezembro de 1996, que estabelece regras comuns
para o mercado interno da electricidade (JO L 27, p. 20), acérdio do Tribunal de
Justica de 7 de Junho de 2005, VEMW e o., C-17/03, Colect., p. 1-4983, n.° 62].
Resulta daqui que um dos objectivos da segunda directiva gis é claramente
concorrencial. Por conseguinte, nio surpreende que o objectivo concorrencial do
Regulamento n.° 4064/89 seja igualmente assumido por um dos objectivos da
segunda directiva electricidade e da segunda directiva gis. Por consequéncia, a
prossecucio da realizagdo da segunda directiva gis ndo pode constituir um desvio de
poder, dado que o seu objectivo é igualmente aquele para o qual esse regulamento
conferiu poderes 3 Comissio.
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Em ultimo lugar, a recorrente alega que a liberalizagdo dos sectores da energia
deveria ter sido realizada por via da aplicacio do artigo 86.° CE. Sem que seja
necessario decidir a questio de saber se a Comissdo podia ainda empregar os
poderes que lhe sdo conferidos por este artigo, ndo obstante a existéncia da segunda
directiva electricidade e da segunda directiva gis, o argumento da recorrente nao ¢é
pertinente no Ambito da presente parte do fundamento ora em aprego. Com efeito,
mesmo supondo que o artigo 86.° CE permite realizar a liberalizagao dos mercados
em questio, essa suposigdo apenas pode conduzir & conclusio de que esta disposigdo
de direito da concorréncia e o Regulamento n.° 4064/89, cujos objectivos, como ja
vimos, foram correctamente prosseguidos pela Comissdo, podem ser aplicados
concomitantemente.

Face as consideracdes precedentes, hd que julgar improcedente a terceira parte do
terceiro fundamento.

D — Quanto & quarta parte do terceiro fundamento, relativa as dificuldades de
controlo de certos compromissos de comportamento

A recorrente alega que a Comissdo rejeitou certos compromissos devido a sua
natureza comportamental e 4 necessidade de proceder a um controlo ex post dos
mesmos. Desta forma, violou a jurisprudéncia e a sua pratica administrativa recente
e niao teve em conta a possibilidade de vincular as autoridades portuguesas
competentes a realizarem esse controlo ex post.

Deve recordar-se, antes de mais, que os compromissos de comportamento nio sao,
pela sua natureza, insuficientes para impedir a criagdo ou o refor¢o de uma posigio
dominante e devem ser apreciados caso a caso do mesmo modo que os
compromissos estruturais (acérdiaos Gencor/Comissdo, n.° 48 supra, n.° 319, e
Tetra Laval/Comissdo n.° 45 supra, n.° 161, confirmado a este respeito pelo acérdao
do Tribunal de Justica de 15 de Fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval, n.° 63.
supra, n.° 85).
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No entanto, a alegacdo da recorrente decorre de uma leitura errada da decisio
recorrida, uma vez que, nos trés exemplos por ela invocados, a Comissio nio
rejeitou os compromissos em causa unicamente por causa da sua natureza
comportamental ou devido a dificuldades de controlo desses compromissos, mas
devido a sua insuficiéncia global face aos problemas de concorréncia identificados.

Assim, no considerando 663, é certo que a Comissdo concluiu que 0 compromisso
relativo a locagdo da capacidade de produgio equivalente a uma CCGT da TER
estava longe de conferir as vantagens de um compromisso estrutural e que eram
necessérias extensas verificagbes posteriores da sua parte. Todavia, a Comissio
pretendia assim salientar que as partes previram o termo antecipado deste
compromisso a partir do momento em que estivessem preenchidas condigoes
complexas e que elas lhe tinham pedido para verificar se uma dessas condi¢des
estava realmente preenchida. Assim, a Comissio considerou principalmente que
essas condigdes introduziam graves incertezas neste compromisso. Em primeiro
lugar, ndo foi, portanto, a sua natureza comportamental que constituiu o
fundamento da rejei¢do deste compromisso pela Comissdo. Em segundo lugar, a
dificuldade de controlo dessas condigdes resultava da complexidade e do caracter
inadequado das mesmas e nido de uma recusa da Comissdo de proceder a um
controlo ex post. Em terceiro e ultimo lugar, os considerandos 662 e 664 dio conta
de vérios outros factores que justificavam igualmente, na éptica da Comissdo, a
recusa deste compromisso, como, nomeadamente, o facto de que o locatirio nio
poderia gerir a CCGT de forma auténoma, que ficaria dependente da EDP ou que as
condi¢des para o termo antecipado do compromisso se baseiam em consideracoes
transnacionais quando o mercado continuari a ser nacional.

No considerando 678, a Comissdo invocou apenas como razio suplementar e
marginal o facto de o compromisso relativo & venda do terminal de GNL de Sines
exigir um extenso controlo posterior da sua parte. Ndo se baseou, de forma alguma,
na natureza comportamental deste compromisso. Além disso, o considerando é
quase totalmente consagrado a outras razdes, como, nomeadamente, a data do
desinvestimento, as debilidades relativas ao acesso por terceiros as capacidades de
gas e a manutengio pela GDP de uma participagdo minoritaria no operador que gere
o terminal, que levaram a Comissdo a concluir, no considerando seguinte, que os
efeitos positivos deste compromisso corriam o risco de ser seriamente reduzidos.
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E verdade que, no considerando 719, a Comissido considerou que o compromisso
relativo a suspensdo dos direitos de voto da EDP na administragio da Turbogas
sobre questdes relativas ao fornecimento de gis e a investimentos e relativo a
nomeagio de membros independentes para a administragio da Turbogis era
puramente comportamental e seria dificil de controlar. No entanto, este aspecto s6
foi salientado a titulo suplementar e é invocado na sequéncia de trés razoes
principais pelas quais a Comissdo considerou este compromisso insuficiente, a saber,
o facto de a independéncia dos membros nomeados ndo estar garantida, o facto de a
EDP conservar os seus direitos de voto sobre questdes importantes e poder
influenciar indirectamente a escolha do fornecedor de gis e o facto de a suspensio
dos direitos de voto estar limitada a trés anos.

Por tltimo, no que se refere a critica segundo a qual a Comissio néo teve em conta a
possibilidade de as autoridades portuguesas competentes procederem aos controlos
necessédrios para verificar a ocorréncia das condi¢gbes que determinam o termo
antecipado dos compromissos em causa, hd que notar, em primeiro lugar, que, no
caso da locagdo da TER, foram as préprias partes que previram expressamente pedir
a Comissdo para verificar a ocorréncia dessas condigdes. A Comissdo nido podia,
portanto, confiar esse controlo as autoridades nacionais sem modificar, ela propria, o
compromisso proposto, o que ndo é da sua competéncia. De igual modo, no caso
dos outros compromissos invocados pela recorrente, a Comissdo nao estava
obrigada a instaurar um método de supervisdo particular, nomeadamente delegada
nas autoridades nacionais competentes, mesmo que tivesse essa possibilidade no
quadro das discussdes com as partes. Incumbia, pelo contrério, as partes propor
compromissos completos e eficazes sob todos os pontos de vista, em particular se
esses compromissos de comportamento tivessem debilidades intrinsecas quanto ao
seu caracter vinculativo que justificassem uma supervisdo ex post.

Atentas as consideragdes que precedem, ha que julgar improcedente a quarta parte
do terceiro fundamento.

Por conseguinte, o terceiro fundamento deve ser julgado totalmente improcedente.
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Il — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a derrogagdo de que a Repiblica
Portuguesa beneficia ao abrigo da segunda directiva gds

A recorrente considera essencialmente que a Comissio, ao apreciar a situacio da
concorréncia nos mercados nao abertos a4 concorréncia, nio teve em conta, em
primeiro lugar, a derrogagdo temporaria do calendério de liberalizagio de que a
Republica Portuguesa beneficia ao abrigo da Segunda Directiva Gis e, em, segundo
lugar, o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, ao prospectivar a sua analise
em matéria de concorréncia sobre um periodo de mais de cinco anos apés a
concentragao.

A — Observagies preliminares

Importa recordar previamente que os mercados da electricidade e do gés na
Comunidade eram, de facto, mercados nio obrigatoriamente abertos 4 concorréncia
antes da adopgdo da primeira e da segunda directiva gis, devido aos monopélios
nacionais existentes em certos Estados-Membros. Todavia, o Tribunal de Justica
teve ocasido de lembrar que as disposigdes em matéria de concorréncia constantes
do Tratado CE eram aplicaveis as decisbes de empresas que operassem nesses
sectores (acérdao do Tribunal de Justica de 27 de Abril de 1994, Almelo e o,
C-393/92, Colect,, p. 1-1477, n.°® 34 a 51). No entanto, a primeira directiva gis e a
posterior segunda directiva gis, que veio acelerar o calendério previsto pela
primeira, baseiam-se no postulado de que os Estados-Membros nio estavam
imediatamente obrigados a abrir os mercados do gas a concorréncia a partir da data
prevista para dar cumprimento a essas directivas. H4, portanto, que admitir que os
diferentes mercados do gés ndo estio obrigatoriamente sujeitos a concorréncia antes
dos prazos fixados na segunda directiva gis.

A segunda directiva gis tem por objectivo criar um mercado interno do gis em que
prevaleca a lealdade de concorréncia (trigésimo considerando da segunda directiva
gés), isto é, dar a possibilidade aos consumidores de escolherem livremente o seu
fornecedor e aos fornecedores de abastecerem livremente os seus clientes (quarto
considerando da segunda directiva gis). Um dos eixos principais desta liberalizacio
dos mercados do gds consiste em estabelecer um calenddrio para a abertura
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progressiva desses mercados baseado no aumento progressivo do nimero de
clientes elegiveis, ou seja, dos clientes livres de comprarem gas ao fornecedor da sua
escolha. Por for¢a da segunda directiva gés, todos os clientes ndo domésticos deviam
ser elegiveis em 1 de Julho de 2004, e todos os clientes deverao ser elegiveis em 1 de
Julho de 2007.

Todavia, por forca do artigo 28°, n.° 2, da segunda directiva gis, os Estados-
-Membros considerados mercados emergentes estio sujeitos a um calendario
derrogatdrio. Até as datas previstas neste calendario, esses Estados-Membros podem
derrogar as seguintes obrigagdes: a autorizagio ndo discriminatéria para a
construgdo ou exploragio de instalagdes de gds, a designagdo dos operadores das
redes de transporte, a definicio das atribui¢des desses operadores, a separagio
juridica dos operadores das redes de transporte, a designagao dos operadores das
redes de distribuicio, a defini¢do das tarefas de compensagio da rede de distribuigao
pelos operadores das redes de distribuigéo, a separagio juridica dos operadores das
redes de distribuicio, a separacao de contas, a organizacio de um sistema de acesso
de terceiros a rede de gas natural e as instalagbes de GNL, a fixacdo de um
calenddrio de liberalizagdo e a criagdo de um regime para as condutas directas (v.
supra, n.° 6).

Resulta do exposto que essa derrogacio exonera o Estado-Membro em questdo da
obrigagdo de aplicar as principais disposi¢oes da segunda directiva gis que
asseguram a abertura dos diferentes mercados a concorréncia e garantem uma
concorréncia efectiva. Impde-se, portanto, concluir que, por forga dessa derrogagio,
os mercados do gis em causa nio estio abertos 4 concorréncia enquanto o Estado-
-Membro em questio nio tiver aberto esses mercados.

B — Quanto a primeira parte do primeiro fundamento, relativa a ndo consideragdo
da derrogagdo concedida a Republica Portuguesa

Com a primeira parte do seu fundamento, a recorrente alega que a Comissao, ao
apreciar os efeitos da concentracio nos mercados niao abertos a concorréncia, violou
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o direito da Repiblica Portuguesa de reestruturar o sector do gis durante o periodo
concedido pela derrogagdo conferida pelo artigo 28.° da Segunda Directiva Gas. Ao
invés, a Comissdo considera, em primeiro lugar, que a concentragio resulta
unicamente de decistes de empresas e que deve ser examinada, antes de mais,  luz
do Regulamento n.° 4064/89. Em segundo lugar, a Comissdo considera ter
salvaguardado a coeréncia necessaria entre este regulamento e a segunda directiva
gds ao ndo apreciar os efeitos da concentragdo durante o periodo coberto pela
derrogagio. Em terceiro lugar, considera que esta derrogagio nio da a um Estado-
-Membro o direito de favorecer uma operagdo de concentragio que afectard
significativamente a concorréncia apés o termo desta derrogacio.

E pacifico que a Reptiblica Portuguesa beneficia da derrogacgdo prevista no
artigo 28.°, n.° 2, da segunda directiva gis e que esta derrogacio cessard em 2007,
o que implicaré a aplicagio do calendario de abertura progressiva dos mercados do
gas a concorréncia. '

A Republica Portuguesa aproveitou esta derrogagdo para criar uma industria de gés
nacional que opera numa situagio de monopélio em todos os sectores do gis
(transporte, armazenamento, distribuigdo, fornecimento). Ha que assinalar que a
criagdo desses monopdlios nio foi objecto de qualquer contestagio por razdes de
concorréncia da parte da Comissio. De igual modo, no caso em apreco, o Governo
portugués ainda ndo abriu oficialmente nenhum dos mercados em causa a
concorréncia. A Comissido alega, nomeadamente, que a abertura do mercado do
fornecimento de gas aos produtores de electricidade estava prevista para 2004 e foi
adiada para 2005 (considerando 211 da decisdo recorrida). Todavia, nio foi
apresentada qualquer prova documental da abertura efectiva desse mercado.
Acresce que, como a prépria Comissio afirma, esse mercado ndo estava aberto 3
concorréncia na data da adopgdo da decisdo recorrida. Por outro lado, a Comissio
apoia-se no facto de a Repiblica Portuguesa estar a considerar muito seriamente
antecipar a liberalizacio de todos os mercados do gés. No entanto, mesmo supondo
que a liberalizagdo em Portugal é acelerada, antes de toda e qualquer liberalizacdo
efectiva, todos os mercados do gis em questio permanecem cobertos pela
derrogacdo. Além disso, nada indica que a Republica Portuguesa aceitaria antecipar
o calendario de liberalizagdo sem a realizagdo da concentracio.
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Dai resulta que os mercados do gas em Portugal ndo estavam abertos a concorréncia
na data da adopgio da decisdo recorrida. Ora, esta circunstancia afecta directa e
inevitavelmente a aplica¢io do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89 a esses
mercados.

Por um lado, no que se refere ao primeiro critério do artigo 2.°, n° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, isto é, a criagdo ou o refor¢o de uma posi¢do dominante, o
mesmo néo pode ser aplicado, uma vez que a GDP detém actualmente uma situagdo
de monopédlio nos mercados do fornecimento de gés aos produtores de
electricidade, s LDC e a grandes clientes (considerando 475 da decisio recorrida).
Com efeito, num determinado mercado, um monopdlio representa a posi¢do
dominante absoluta, que por este motivo nido pode ser refor¢ada nesse mercado. O
tinico mercado no qual a posi¢iao dominante da GDP poderia ser reforgada é o do
fornecimento de gas pelas LDC a pequenos clientes, na medida em que a GDP s6
possui cinco das seis LDC existentes. Todavia, deve observar-se que cada uma das
LDC possui um monopolio geogrifico que impede qualquer concorréncia actual
entre as mesmas.

Por outro lado, no que diz respeito ao segundo critério do artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, isto é, o entrave significativo & concorréncia efectiva, o
qual, como ja vimos supra, constituia um critério auténomo, o mesmo também nio
pode estar preenchido no quadro de um mercado nao aberto a concorréncia. Com
efeito, ndo existindo qualquer concorréncia, a concentragdo nio poderia entravar de
modo significativo qualquer concorréncia efectiva na data da adopgdo da decisdo
recorrida.

Esta anilise é plenamente corroborada pela jurisprudéncia geral em matéria de
concorréncia. Assim, em matéria de acordos, decisdes e praticas concertadas e de
abuso de posi¢do dominante, ja foi decidido que, se uma legislacdo nacional cria um
quadro juridico que elimina qualquer possibilidade de comportamento concorren-
cial por parte das empresas, os artigos 81.° CE e 82.° CE nio sio aplicaveis (ac6rdaos
do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comisséo,
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 563, n.* 71
e 72, e de 11 de Novembro de 1997, Comissio e Franga/Ladbroke Racing,
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C-359/95 P e C-379/95 P, Colect., p. I-6265, n.° 33; acérddao do Tribunal de 30 de
Setembro de 2003, Atlantic Container Line e o./Comissio, T-191/98, T-212/98 a
T-214/98, Colect., p. 1I-3275, n.° 1130). Do mesmo modo, o Tribunal de Justica
decidiu, em matéria de auxilios de Estado, que «um regime de auxilios instituido
num mercado inicialmente fechado & concorréncia deve ser considerado, a partir do
momento da liberalizagio deste mercado, um regime de auxilios existente, na
medida em que ndo se encontra abrangido, no momento da sua institui¢io, pelo
ambito de aplicagdo do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado, o qual é apenas aplicével aos
sectores abertos a concorréncia, tendo em conta as condi¢es referidas neste texto,
relativas & afectacio das trocas comerciais entre os Estados-Membros e 3as
repercussdes na concorréncia» (ac6rdio do Tribunal de 15 de Junho de 2000,
Alzetta e o./Comissdo, T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 a
T-607/97, T-1/98, T-3/98 a T-6/98 e T-23/98, Colect., p. 11-2319, n.° 143, confirmado
indirectamente em sede de recurso pelo acérdio do Tribunal de Justica de 29 de
Abril de 2004, Itilia/Comissdo, C-298/00 P, Colect., p. I-4087, n.°° 66 a 68).

Deve observar-se que esta situagdo afecta apenas o preenchimento das condigdes
estabelecidas pelo artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 e nio a sua aplica¢io
ou a aplicabilidade de todo o referido regulamento a concentragio. Com efeito,
quando uma operagéo de concentragio é abrangida pelo 4mbito de aplicagdo deste
regulamento, em conformidade com o seu artigo 1.°, essa operag¢io est4 sujeita ao
referido regulamento, mas nio pode ser proibida com fundamento nos seus efeitos
nos mercados ndo abertos & concorréncia.

A este respeito, ha que referir que a Comisséo alega ter respeitado a derrogagio ao
prospectivar a sua andlise em matéria de concorréncia, na decisdo recorrida, para
um periodo em que os mercados do gés deveriam estar abertos A concorréncia, quer
em funcio do calendério previsto pelas autoridades portuguesas quer em fungio do
calenddrio, mais tardio mas vinculativo, da derrogagdo. Desta forma, a Comissio
confirma, em parte, a andlise acima realizada sobre a impossibilidade de preencher
os critérios do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 no caso de mercados nio
abertos a concorréncia.

O argumento da Comissdo deve ser rejeitado. Com efeito, o facto de prospectivar a
andlise em matéria de concorréncia para um periodo posterior a data do termo da
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derrogagio ndo significa que esta derrogagio tenha sido tida em conta. Ao proibir o
operador monopolista no mercado do gas de realizar imediatamente operagoes
econémicas que conduzissem 4 altera¢do da sua posigio concorrencial, apesar de a
derrogacio reconhecida a Republica Portuguesa a exonerar das regras comuns de
concorréncia, a Comissio nio teve em conta a possibilidade de este Estado
estruturar livremente o seu mercado do gés durante a existéncia da derrogagdo. Por
outras palavras, a Comissdo proibiu as partes de beneficiarem dos efeitos da
concentragdo nos mercados do gis durante o periodo em que a concentra¢do nio
podia ser proibida com base no Regulamento n.° 4064/89 e na segunda cirectiva gas.

Acresce que, ao apreciar unicamente os efeitos futuros da concentragdo nos
mercados do gés, na data em que serdo susceptiveis de preencher as condi¢des do
artigo 2.°, n° 3, do Regulamento n.° 4064/89, isto é, quando esses mercados
estiverem abertos & concorréncia, a Comissdo absteve-se deliberadamente de ter em
conta os efeitos imediatos da concentragio nesses mercados.

Ora, quando, no 4mbito da aplicagio do artigo 2.°, n° 3, do Regulamento
n.° 4064/89, a Comissdo examina uma operac¢ido de concentracdo, deve determinar
se a criacio ou o reforco de uma posi¢io dominante, susceptivel de entravar
significativamente e de forma duradoura a concorréncia efectiva existente no ou nos
mercados em causa, é a consequéncia directa e imediata da concentragio. Néao
havendo uma modificagdo dessa natureza da concorréncia existente, a operagio
deveria a priori ser autorizada (ac6rdio do Tribunal de 6 de Junho de 2002,
Airtours/Comissio, T-342/99, Colect., p. I1-2585, n.° 58, e a jurisprudéncia ai citada).
E verdade que a Comissio pode, sendo esse o caso, ter em conta os efeitos de uma
operagdo de concentragio num futuro préximo (acérdio do Tribunal de 25 de
Outubro de 2002, Tetra Laval/Comissdo, T-5/02, Colect., p. 1I-4381, n.° 153), ou
basear a sua proibi¢io de uma operagio de concentragio nesses efeitos futuros.
Todavia, isto ndo a autoriza a abster-se de analisar os efeitos imediatos de uma
operacdo deste tipo se 0os mesmos existirem e de os tomar em consideragio na sua
apreciacdo global desta operagao.
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No presente caso, a Comissdo ndo examinou o periodo compreendido entre a data
da concentragdo e a data da abertura dos mercados do gis 4 concorréncia, ou seja,
um periodo que se estende, consoante os mercados, de trés a seis ou oito anos apoés a
concentragdo. Ora, a concentracio, tal como alterada pelos compromissos,
produziria efeitos significativos imediatos nos mercados do gis, que consistiriam
principalmente numa antecipagio da abertura desses mercados de cerca de dois a
trés anos em relagio ao calendario previsto pela derrogagio. Com efeito, embora a
abertura legal desses mercados 4 concorréncia devesse ser realizada pelo Governo
portugués em conformidade com as garantias que tinha dado neste sentido,
numerosos compromissos garantiam a prépria efectividade dessa mesma abertura,
em particular no que diz respeito ao acesso de terceiros s capacidades de gas. Esta
abstencio da Comissio estd longe de ser neutra do ponto de vista da concorréncia,
na medida em que a passagem antecipada de uma situagio de monopélio para uma
situacdo na qual a existéncia de concorrentes se torna possivel, nomeadamente
através do acesso ndo discriminatério ou menos discriminatério de terceiros aos
recursos de gis e da possibilidade de esses terceiros intervirem em mercados
anteriormente fechados, ndo pode ser completamente ignorada.

A este respeito, hi que rejeitar o argumento da Comissio segundo o qual as
empresas em causa apenas estariam sujeitas ao Regulamento n.° 4064/89 e nio
poderiam beneficiar da derrogagio concedida ao Estado-Membro em questio pela
segunda directiva gds. E certo que este regulamento e esta directiva tém bases
juridicas diferentes e destinatarios diferentes. Ha igualmente que admitir que a
concentragio resulta de decisdes de empresas, embora decorra dos autos que o
Estado portugués ¢ parte interessada nesta concentracio, na medida em que a previu
visivelmente, se é que ndo a organizou (v. supra, n.° 11). Todavia, contrariamente &
premissa da Comissdo, o Regulamento n.°> 4064/89 e a segunda directiva gas nao
podem ser analisados separadamente. Como foi acima recordado, a inexisténcia de
concorréncia nos mercados do gas, por forga da derrogagio concedida pela segunda
directiva gés, impede a aplicagdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89.
Com efeito, as empresas nio podem ser acusadas de restringirem de forma
significativa a concorréncia efectiva quando essa concorréncia nio existe devido as
legislagbes nacional e comunitéria.

E certo que, como a Comissdo salienta na decisdo recorrida (considerandos 210 a
214), se nao puder apreciar os efeitos concorrenciais futuros da concentragio nos
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mercados actualmente ainda ndo abertos a concorréncia, isso impede-a totalmente
de apreciar os efeitos da concentracio nos mercados do gas. Em particular, apesar de
os mercados em causa deverem ser abertos a concorréncia segundo um calendério
estrito e vinculativo em conformidade com a segunda directiva gas, a Comissdo néo
pode apreciar se a concentragio impede a introdugdo de uma concorréncia efectiva
no ambito deste calendério.

Se a consequéncia desta andlise, como sublinha a Comisséo, é que as empresas nao
estio plenamente sujeitas as regra habituais de concorréncia, incluidas as
promovidas pela segunda directiva gés, até a0 momento em que estas lhes sejam
aplicaveis, esse resultado é, no presente caso, fruto da vontade do legislador, tal
como formalizada na derrogagio introduzida pelo artigo 28.°, n.° 2, desta directiva.

Além disso, a Comissio ndo se pode prevalecer do facto de as partes terem
notificado a concentragio para concluir que reconheceram assim a aplicabilidade do
Regulamento n.° 4064/89. Por um lado, ndo ¢ a aplicabilidade do regulamento no
seu todo, mas a aplicacdo da sua principal disposigdo de proibi¢do a uma parte da
concentragio que estd aqui causa. Por outro, essa notificagdo continuava a ser
obrigatéria por forga do artigo 1.° deste regulamento. Acrescente-se que a
aplicabilidade do Regulamento n.° 4064/89 nao pode depender da vontade das
partes numa operagao de concentragio.

Por conseguinte, hd que concluir que, ao basear a proibi¢do da concentracio no
reforco de posi¢oes dominantes que teriam como consequéncia um entrave
significativo & concorréncia nos mercados do gas nido abertos a concorréncia por
forca da derrogagio concedida pelo artigo 28.°, n° 2, da segunda directiva gés, a
Comissdo nio teve em conta os efeitos e, portanto, o alcance desta derrogagio.
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131 No entanto, é de referir que o erro cometido pela Comissdo reside unicamente no
facto de ter considerado preenchidas as condigdes de aplicagio do artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89 no que diz respeito a mercados ndo abertos a
concorréncia. Pelo contrario, as suas apreciagdes sobre a concorréncia baseadas
no Regulamento n.° 4064/89 e relativas a situacio dos mercados do gis antes da
concentragdo, as relativas a situagio dos mercados do gis na data previsivel de
abertura destes mercados e as relativas a situacdo dos mercados da electricidade
antes e apds a concentragdo nao estio afectadas por esse erro. Com efeito, a situagdo
da concorréncia existente na data da adopg¢do da decisdo recorrida ou na data da
abertura a concorréncia dos mercados em causa constitui um dado objectivo que
ndo é afectado pela ndo aplicagio de um critério juridico.

132 Importa igualmente notar que a impossibilidade de preencher as condicoes
estabelecidas no artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 se limita ao tinico
sector no qual a concorréncia nio existe e que este artigo continua a ser plenamente
aplicavel aos outros sectores eventualmente afectados pela operagio notificada. A
este respeito, deve recordar-se que o Regulamento n.° 4064/89 se dirige a analise de
uma ou virias posigdes dominantes no ou nos mercados afectados por uma
operagio de concentragio. E inteiramente possivel, até frequente, que uma operagao
de concentragio apenas produza efeitos anticoncorrenciais significativos num ou em
alguns dos mercados relevantes, sem provocar esses efeitos nos outros mercados.
Nesta hipétese, a operagio deve, no entanto, ser proibida, em conformidade com o
artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89. Por conseguinte, a aplicagio do
artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 aos mercados da electricidade nio é
afectada pelo erro cometido a respeito dos mercados do gis.

133 A luz das afirmagoes precedentes, ha que decidir que a decisdo recorrida enferma de
um erro de direito pelo facto de concluir que existiria um reforgo das posicoes
dominantes preexistentes da GDP nos mercados do fornecimento de gis aos
produtores de electricidade, a grandes clientes e a pequenos clientes, o que teria
como consequéncia entravar de forma significativa a concorréncia efectiva.
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C — Quanto a segunda parte do primeiro fundamento, relativa a uma incidéncia
excessiva da andlise sobre o futuro

A recorrente considera que a Comissao violou o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 ao prospectivar a sua andlise acerca da concorréncia nos mercados do
gas para um periodo de mais de cinco anos apés a concentragao.

H4 que recordar antes de mais que ji se concluiu que a decisdo recorrida continha
um erro de direito relativo & aplicagdo do artigo 2.°, n° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 aos mercados do gas. Por esta razéo, deixou de ser necessério apreciar a
presente parte do fundamento em aprego no que diz respeito ao refor¢o das posi¢des

dominantes da GDP nestes mercados.

No entanto, na sua analise dos mercados da electricidade, a Comissao baseou-se na
sua andlise sobre a concorréncia nos mercados do gas, sem que este procedimento
esteja afectado pelo erro de direito acima verificado. Interrogada sobre a questao de
saber quais eram as interac¢bes entre os mercados do gés e da electricidade que
tinham sido expostas na decisdo recorrida, a recorrente referiu varios considerandos
que sio todos relativos ao fornecimento de gis as CCGT, quer directamente
(considerandos 336, 340, 365 e 506) quer indirectamente no quadro dos efeitos nao
horizontais da concentragdo, a saber, a possibilidade de a entidade resultante da
concentracdo utilizar a sua nova posicdo de forca em relagio ao gis para lesar
produtores de electricidade concorrentes (considerandos 367 a 429).

Por conseguinte, ndo é necessirio examinar a presente parte do primeiro
fundamento no que se refere as apreciacbes da Comissdo sobre a concorréncia
em mercados que nio o do fornecimento de gis as CCGT, a saber, os mercados do
fornecimento de géas as LDC, a grandes clientes e a pequenos clientes.
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No que se refere ao mercado do fornecimento de gis as CCGT, a sua abertura 2
concorréncia devia ter lugar em 2004, segundo as Resolugdes n.° 63/2003 e
n.° 68/2003 do Conselho de Ministros portugués, mas esta abertura foi
alegadamente adiada para 2005 (considerandos 203 e 505). Esta ultima data nio
foi contestada pela recorrente. Seja como for, devido a dimensio e a natureza deste
mercado, que representa actualmente quase metade do consumo total em Portugal e
que possui uma finalidade industrial, este seria um dos primeiros mercados sujeitos
a obrigacdo de abertura a concorréncia em 2007 ao abrigo da derrogagio, ou seja, o
mais tardar, trés anos apds a concentragio.

Ora, a recorrente apenas critica a Comissdo pelo facto de ter excedido o periodo
maximo de exame habitual, que é de trés a cinco anos apds a concentracio.

Por consequéncia, também deixou de ser necessédrio apreciar a presente parte do
primeiro fundamento no que diz respeito ao mercado do fornecimento de gis as
CCGT.

Face ao exposto, nao é necessario apreciar a presente parte do primeiro fundamento.

IV — Quanto ao quarto fundamento, relativo a existéncia de erros de apreciagdo no
que diz respeito aos compromissos

A — Observagées preliminares

Hé que recordar previamente que as condigdes estabelecidas no artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89 nao podiam ser satisfeitas no caso dos mercados do gis.
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Assim, ja ndo é necessério apreciar a segunda parte do quarto fundamento, relativa a
eventuais erros de apreciagio no que diz respeito a insuficiéncia dos compromissos a
luz dos problemas de concorréncia identificados no sector do gas.

A Comissdo alega que é suficiente que um dos problemas de concorréncia
identificados na decisdo recorrida permaneca por resolver por um dos compro-
missos de 26 de Novembro de 2004 para que a decisdo recorrida seja confirmada.

Segundo jurisprudéncia véarias vezes reiterada, na medida em que certos
fundamentos de uma decisdo sejam, por si sos, susceptiveis de a justificar
juridicamente, os vicios de que pudessem estar feridos outros fundamentos desse
acto ndo tém, de qualquer forma, influéncia na sua parte dispositiva (v., por analogia,
acérdio do Tribunal de Justica de 12 de Julho de 2001, Comissdo e Franga/TF1,
C-302/99 P e C-308/99 P, Colect., p. I-5603, n.”* 26 a 29; acérdio do Tribunal de 8
de Julho 2004, Dalmine/Commission, T-50/00, Colect., p. 11-2395, n.°® 134 e 146,
objecto de recurso).

Em matéria de concentracio de empresas, a Comissdo deve proibir uma operacéo de
concentragdo quando os critérios do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89
estido preenchidos, mesmo que apenas relativamente a um dos mercados relevantes.

Por conseguinte, segundo jurisprudéncia actualmente assente, ha que considerar
que uma decisado em matéria de concentracio de empresas que declare a
incompatibilidade de uma operacio de concentragio com o mercado comum
apenas pode ser anulada caso se deva concluir que os eventuais fundamentos que
nio estio feridos de ilegalidade, em particular os relativos a um dos mercados em
causa, nio sio suficientes para justificar a sua parte dispositiva (acérdio do Tribunal
de 22 de Outubro de 2002, Schneider Electric/Comissdo, T-310/01, Colect.,
p.- 11-4071, n.° 412).
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Todavia, esta conclusdo nido exclui a necessidade de, durante o exame de um
mercado particular, examinar igualmente a situacdo da concorréncia nos outros
mercados se a decisio em causa se basear quer de forma global nos efeitos da
operagdo de concentragio nos diferentes mercados relevantes quer no reforgo
miituo de certos efeitos concorrenciais da operacio nos diferentes mercados.

No presente caso, na decisdo recorrida, a Comissdo concluiu a sua andlise de cada
um dos mercados relevantes com a consideragio de que a concentracio conduziria
ao reforgo da posi¢do dominante em causa nesse mercado, sem fazer referéncia aos
outros mercados. No entanto, uma vez que a Comissio se baseou na situacio da
concorréncia em diferentes mercados da electricidade e na situacio da concorréncia
em diferentes mercados do gis para verificar a existéncia de problemas de
concorréncia num ou noutro dos mercados de electricidade, h4 que examinar, na
medida do necessirio, a justeza de todas essas apreciagdes sobre a concorréncia nos
mercados relevantes. Deve ser recordado a este respeito que, em conformidade com
o n.° 131 deste acérdao, a apreciagio da situagio da concorréncia nos mercados do
gés ndo ¢ afectada, em si mesma, pelo facto de os critérios do artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89 nio poderem ser preenchidos nestes mercados.

Em particular, o pedido da Comissdo de que o presente fundamento seja julgado
improcedente pelo tinico motivo de que a recorrente nio contestou seriamente o
reforgo das posi¢oes dominantes da EDP nos mercados da electricidade relativos ao
ajustamento ou aos servicos auxiliares e aos mercados retalhistas deve ser julgado
improcedente, dado que a fundamentagio da decisio recorrida a respeito destes
mercados se baseia efectivamente, como a recorrente alega, pelo menos em parte,
em apreciagdes sobre a concorréncia no mercado grossista da electricidade e a
anulacdo da apreciagio relativa a este ltimo mercado pode ter como consequéncia
a anulagdo da apreciagéo relativa aos mercados em questio.

Ha ainda que rejeitar a tese da Comissio segundo a qual a recorrente reconheceu
que os compromissos de 28 de Outubro e de 17 de Novembro de 2004 nio eram
suficientes para solucionar os problemas de concorréncia identificados pela
Comissdo. Embora a recorrente tenha admitido na sua peticio, para efeitos do
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presente fundamento, que a concentragio, tal como notificada, reforcaria as
posi¢des dominantes da GDP e, na sua resposta para a audiéncia, que a
concentracio, tal como notificada, reforcaria as posicbes dominantes da EDP, nao
admitiu, no entanto, que os compromissos propostos quer em 28 de Outubro, quer
em 17 de Novembro, quer em 26 de Novembro de 2004 eram insuficientes para
solucionar os problemas de concorréncia identificados.

Segundo jurisprudéncia assente, a fiscalizacdo exercida pelo juiz comunitario sobre
as apreciacdes econdmicas complexas efectuadas pela Comissdo no exercicio do
poder de apreciagdo que lhe é conferido pelo Regulamento n.° 4064/89 deve limitar-
-se a verificagdo do respeito das regras processuais e da fundamentagio, bem como
da exactiddo da matéria de facto, da inexisténcia de erro manifesto de apreciagdo e
de desvio de poder (v. ac6rdio Petrolessence e SG2R/Comisséo, n.° 63 supra, n.° 101,
bem como a jurisprudéncia ai citada e, neste sentido, acrdao Comissao/Tetra Laval,
n.° 63 supra, n.° 38).

A este respeito, sublinhando o facto de a recorrente nunca ter expressamente
invocado qualquer erro manifesto de apreciagdo, a Comissdo alega implicitamente
que esta omissdo torna o presente fundamento inoperante. Esta tese deve ser
rejeitada. Dado que a recorrente invoca um erro de analise e que a jurisprudéncia
exige o caricter manifesto desse erro, seria irrazodvel extrair dessa imprecisao
formal um motivo para julgar improcedente um fundamento essencial do presente
recurso e ha, portanto, que considerar que a recorrente pretendeu invocar a
existéncia de erros manifestos de apreciagao. Isto ndo obsta a que os erros invocados
pela recorrente tenham caricter manifesto para poderem conduzir a anulagio da
decisdo recorrida.

Finalmente, na sua peti¢do, a recorrente faz vdrias referéncias a um relatério
econémico elaborado a seu pedido pela Lexecon (a seguir «relatério Lexecon»),
intitulado «kEDP-Eni/GDP: uma aprecia¢io econémica da tese a favor da proibicio
da concentracao tal como alterada», de Fevereiro de 2005.

A este respeito, ha que acolher a critica da Comissdo de que certas remissdes gerais
para o relatério Lexecon devem ser declaradas inadmissiveis.
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Com efeito, segundo jurisprudéncia assente, a fim de garantir a seguranga juridica e
uma boa administragao da justica, é necessario, para que um recurso seja admissivel,
que os elementos essenciais de facto e de direito em que este se baseia resultem, pelo
menos sumariamente, mas de forma coerente e compreensivel, do texto da prépria
peticdo (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Dezembro
de 1961, Société Fives Lille Cail e o./Alta Autoridade, 19/60, 21/60, 2/61 e 3/61,
Recueil, pp. 561, 588, Colect. 1954-1961, p. 637, e acérdio do Tribunal de 16 de
Margo de 2004, Danske Busvognmeend/Comissio, T-157/01, Colect.,, p. 1I-917,
n.° 45). A este respeito, se o corpo da petigdo pode ser apoiado e completado, em
aspectos especificos, por remissdes para extractos de documentos que a ela sdo
anexados, uma remissio global para outros escritos, mesmo anexados a petigio, nio
poderd atenuar a auséncia dos elementos essenciais da argumentacio de direito, que,
por forca das disposi¢des pertinentes, devem figurar na peticio (despacho do
Tribunal de 21 de Maio de 1999, Asia Motor France e o./Comissdo, T-154/98,
Colect., p. II-1703, n.° 49, e, neste sentido, acérdio do Tribunal de Justica de 28 de
Junho de 2005, Dansk Rerindustri e o./Comissio, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, Colect., p. I-0000, n.°® 94 a 101).

Assim, na medida em que a recorrente ndo faz especificamente referéncia a um
ponto preciso do relatério Lexecon, em particular no momento em que é feita
referéncia a conclusio geral deste relatério ou em que faz referéncia a uma passagem
cyjo teor ndo foi vertido na peticdo, as referéncias a esse relatério devem ser
declaradas inadmissiveis.

Devido a sua concisdo e as dificuldades criadas pela remissio para o relatério
Lexecon, os argumentos da recorrente expostos no ambito do quarto fundamento e
relativos aos erros de apreciagdo econémica da Comissdo serdo reproduzidos quase
integralmente.

Em ultimo lugar, a Comissdo ndo pode invocar, de forma geral, a jurisprudéncia
segundo a qual a legalidade do acto impugnado deve ser apreciada em funcéo dos
elementos de direito e de facto existentes na data em que o acto foi adoptado
(acérddo Kaysersberg/Comissdo, n.° 45 supra, n° 140) a respeito do relatério
Lexecon. Com efeito, a elaboragdo de uma lista de argumentos, posteriormente 2
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data da adopcio da decisio recorrida, para que o Tribunal declare a existéncia de
erros de apreciagdo econémica na referida decisdo, constitui um simples exercicio
do direito de defesa e nio uma tentativa de alterar o quadro juridico e factual
anteriormente submetido 3 Comissdo para efeitos da adopgéo da referida decisdo.
Contudo, a Comissido pode alegar em sua defesa, quanto a pontos precisos, o facto
de este relatério nio ter em conta as declaragdes expressas ou as omissoes das partes
durante o processo administrativo.

B — Quanto a primeira parte do quarto fundamento, relativa a tomada em
consideracdo dos compromissos de 26 de Novembro de 2004

Para pedir que o Tribunal examine a legalidade da apreciagio pela Comissio da
concentracio tal como alterada, a recorrente descreve a concentragio, conforme
alterada pelos compromissos de 26 de Novembro de 2004, e alega que estes foram
apresentados a tempo de serem tidos em conta na decisio final. A Comisséo
contesta que estes compromissos tenham sido apresentados em tempo util e
considera que os mesmos ndo resolviam claramente, sem necessidade de um
inquérito suplementar, todos os problemas de concorréncia identificados. Por estas
razoes, o presente fundamento deve, em seu entender, ser julgado improcedente.

A titulo liminar, hd que observar que os compromissos apresentados, em parte, em
26 de Novembro de 2004, o foram apds a data-limite de 17 de Novembro de 2004.

Resulta da leitura conjugada do artigo 8.° Regulamento n.° 4064/89 e do artigo 18.°
do Regulamento n.° 447/98 que os regulamentos em matéria de concentragbes néo
obrigam a Comissdo a aceitar os compromissos apresentados apds a data-limite. Esta
data-limite explica-se principalmente pelo imperativo de celeridade que caracteriza
a economia geral do Regulamento n.° 4064/89 (acérddo Endemol/Comissao, n.° 80
supra, n.° 68).
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Todavia, através da comunica¢ido sobre as solugdes, & qual se vinculou
voluntariamente, a Comissio aceitou examinar compromissos alterados, nomeada-
mente quando lhe sejam submetidos apds a data-limite prevista no Regulamento
n° 447/98, «se puder verificar inequivocamente a partir da apreciagdo de
informagoes ji recebidas durante a investigacdo, incluindo os resultados do
inquérito de mercado anterior e sem necessidade de proceder a outro inquérito
deste tipo que tais compromissos, uma vez executados, resolverao os problemas de
concorréncia identificados e proporcionam tempo suficiente para uma consulta
adequada dos Estados-Membros» (ponto 43).

Resulta daqui que os compromissos que nio sdo tempestivamente apresentados
pelas partes numa operacio de concentragio notificada podem ser tidos em conta se
estiverem preenchidas duas condi¢des cumulativas, que sdo: por um lado, que esses
compromissos resolvam claramente e sem necessidade de proceder a um inquérito
suplementar os problemas de concorréncia previamente identificados e, por outro,
que exista tempo suficiente para consultar os Estados-Membros sobre esses
COmMpromissos.

No presente caso, as partes apresentaram os compromissos em causa na manha do
préprio dia da reunido do comité consultivo, prevista para a tarde do dia 26 de
Novembro de 2004. Além disso, no que se refere aos compromissos relativos ao
sector do gas, os compromissos de 26 de Novembro de 2004 constituiam uma
simples manifestagcdo da intengio das partes de procederem a alteracdes dos seus
anteriores compromissos (considerando 859 da decisdo recorrida). O texto
definitivo dos compromissos anunciados relativamente ao sector do gés foi
apresentado na tarde do dia 3 de Dezembro de 2004.

No que diz respeito aos compromissos de 26 de Novembro de 2004 relativos ao
sector da electricidade, a Comissdo nao alegou, na decisdo recorrida, que deviam ser
rejeitados pelo facto de nio dispor de tempo suficiente para consultar os Estados-
-Membros. Pelo contririo, aceitou examinar esses compromissos a luz da primeira
condigdo do ponto 43 da comunicagdo sobre as solugdes (considerandos 855 a 881).
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No caso em apreco, tendo a Comissao, na decisio recorrida, aceite livremente tomar
em consideracdo esses compromissos, ha que aceitar examinar a concentragio tal
como alterada por esses compromissos, embora sem prejuizo da qualidade
particular que os mesmos devem ter & luz do referido ponto 43.

No caso dos compromissos de 26 de Novembro de 2004 relativos ao sector do gas,
destinados a solucionar tanto certos problemas de concorréncia nos mercados do
gds como certos problemas nos mercados de electricidade, os mesmos sé se
tornaram completos e incondicionais em 3 de Dezembro de 2004. Por conseguinte,
ha que considerar que a data efectiva da sua apresentacdo ¢ a de 3 de Dezembro
de 2004. Na decisdo recorrida, a Comissdo analisou sumariamente o projecto de
26 de Novembro de 2004 relativo a esses compromissos, tendo sublinhado que o seu
caricter provisério era suficiente para os rejeitar (considerando 882). Além disso, a
Comissdao invocou expressamente o facto de a versdo definitiva desses compro-
missos ter sido submetida demasiado tardiamente para ser tida em conta com vista a
adopgio da decisdo final (considerando 913). Hi que admitir que a Comisséo tinha o
direito de recusar os compromissos de 3 de Dezembro de 2004 apenas com
fundamento no seu caricter extremamente tardio. Com efeito, por um lado, estes
compromissos foram submetidos sete dias ap6s a consulta do comité consultivo e
apenas trés dias uteis antes da adop¢io da decisio final. Por outro lado, a
comunicagio sobre as solugdes ndo garante que os compromissos apresentados ap6s
a data da consulta do comité consultivo possam ser tidos em conta. A este respeito,
deve recordar-se que a Comissdo tem a obrigagdo, salvo se se verificarem
circunstincias excepcionais que ndo foram alegadas no presente caso, de fixar a
data da reunido do comité consultivo catorze dias antes da sua realizacio (artigo 19.°,
n° 5, do Regulamento n.° 4064/89). Em consequéncia, uma vez que este comité
aceitou que a Comissio nio lhe submetesse esses compromissos se os considerasse
insuficientes, a Comissdo ndo tinha qualquer obrigacio e, tendo em conta as
consideragbes que precedem, ndo tinha efectivamente tempo para reunir de novo
este comité.

A circunstancia alegada pela recorrente de que os ultimos compromissos apenas
constitufam uma alteragio dos compromissos anteriores e eram o resultado de
discussoes intensas com a Comissdo ndo é susceptivel de alterar esta conclusio.
Com efeito, mesmo supondo que os compromissos de 3 de Dezembro de 2004
apenas continham alteragbes menores em relagdo aos compromissos anteriores, os
mesmos nio foram, todavia, apresentados a tempo de serem submetidos ao comité
consultivo.
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Por conseguinte, s6 os compromissos de 26 de Novembro de 2004 relativos ao
sector da electricidade devem ser tidos em conta no 4mbito do presente processo.

No que diz respeito ao exame destes Gltimos compromissos a luz da primeira das
condigdes previstas no ponto 43 da comunicagio sobre as solucdes, a recorrente
salienta a distor¢do existente entre esta e a sua traducdo na decisdo recorrida,
segundo a qual os compromissos tardiamente apresentados devem «responder
inteiramente e sem ambiguidade, isto é, de forma directa, aos problemas de
concorréncia identificados durante a investigagdo» (considerando 859 da decisdo
recorrida). Todavia, a recorrente limita-se a verificar esta diferenca, sem dela extrair
consequéncias, e a alegar que os compromissos de 26 de Novembro de 2004
eliminavam plenamente os problemas de concorréncia previamente identificados.
Néo ¢, portanto, necessirio examinar se esta alteragdo terminolégica tem
consequéncias reais no caso em aprego.

Por outro lado, nesta fase da apreciagio, hd que rejeitar o argumento da Comissio
de que, uma vez que os compromissos lhe foram submetidos intempestivamente e
ndo resolviam inequivocamente os problemas de concorréncia previamente
identificados, o quarto fundamento da recorrente deve ser considerado improce-
dente apenas por esta razio. Com efeito, a segunda premissa da Comissdo, segundo
a qual os ultimos compromissos sdo insuficientes, apenas pode ser apreciada no
ambito da dltima parte do quarto fundamento.

C — Quanto a terceira parte do quarto fundamento, relativa a existéncia de erros
de apreciagdo da concentragdo, tal como alterada, no que diz respeito ao sector da
electricidade

Na decisdo recorrida, a Comissio verificou que a EDP detém posicées dominantes
fortes ou muito fortes nos quatro mercados probleméticos do fornecimento da
electricidade por grosso, do ajustamento e dos servigos auxiliares, do fornecimento
da electricidade a retalho a grandes clientes e do fornecimento da electricidade a
retalho a pequenos clientes.
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Em primeiro lugar, segundo a decisio recorrida, a EDP detém uma posigio
dominante no mercado grossista da electricidade devido as suas posi¢des do lado da
oferta [com 70% da capacidade total de produgdo, sendo o resto -detido pela
Turbogas (8,6%), na qual a EDP possui uma participagio minoritiria de 20%, pela
Tejo Energia (5,1%), na qual a EDP possui uma participagdo minoritdria de 10%, e
por outros produtores ndo significativos que operam ao abrigo do regime especial
estabelecido, nomeadamente, para as energias renovéveis; considerandos 283 a 289]
e do lado da procura (90% a 100% do consumo total nacional; considerandos 299 a
301 e 433 a 443), devido ao sistema «CMEC», que tem por objectivo compensar o
desaparecimento dos acordos de compra garantida celebrados ao abrigo do sistema
nao liberalizado (considerandos 294 a 298), devido ao niimero e a diversidade dos
seus meios de producio de electricidade (considerandos 292 e 293), devido as suas
futuras capacidades de produgéo [trés unidades CCGT (TER); considerandos 302 a
304], devido ao facto de a construgdo de novas CCGT independentes previstas para
2007 ser duvidosa e apenas ter lugar, em qualquer hipétese, trés anos apds a
concentragio (considerandos 305 a 331) e, por ultimo, devido a insuficiéncia das
interligacbes entre as redes espanhola e portuguesa para garantir importagdes
suficientes de electricidade (considerandos 332 a 334). Em segundo lugar, a EDP
detém uma posi¢do dominante no ou nos mercados emergentes do ajustamento e
dos servigos auxiliares, que apenas podem ser abastecidos por um produtor de
electricidade em Portugal. A EDP é a tnica que pode assegurar esses servigos
(considerandos 430 a 432). Em terceiro lugar, a EDP detém posi¢oes dominantes no
mercado retalhista dos grandes clientes, que foi aberto a concorréncia em 2003, com
uma quota’ de mercado de 90% a 100%, e no mercado retalhista dos pequenos
clientes. Estas posigoes dominantes resultam igualmente do facto de a EDP apenas
ter dois concorrentes menores que suportam os riscos que afectam a satisfacao das
suas necessidades através de importacdes de Espanha, pelo facto de que continuari a
ser o fornecedor habitual no sistema publico regulado, pelo facto de 70% a 80% dos
clientes que passam do sistema publico para o sistema livre permanecerem na EDP,
pelo facto de deter a concessio da rede eléctrica secundiria (baixa tensdo) e pelo
facto de, enquanto anterior monopolista, deter todas as informagdes relativas ao
perfil de consumo da clientela (considerandos 433 a 443).

Na decisdo recorrida, a Comissdo considerou que a concentragido reforcaria as
posicoes dominantes da EDP, o que teria como consequéncia entravar de forma
significativa a concorréncia efectiva, devido, por um lado, de um efeito horizontal
nos quatro mercados da electricidade, que consistiria no desaparecimento da GDP
como o mais provavel potencial concorrente importante (considerandos 335 a 364;
v., em particular, considerando 363; considerandos 431 e 450 a 473), e, por outro, de
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efeitos ndo horizontais no mercado grossista da electricidade, que consistiriam no
acesso a informacgdes confidenciais dos seus concorrentes, no acesso privilegiado e
preferencial aos recursos de gas disponiveis em Portugal bem como na possibilidade
e na intengdo de aumentar os custos de producio dos seus concorrentes
(considerandos 365 a 428).

A titulo prévio, ha que observar que a recorrente nio pos em causa a defini¢do dos
mercados da electricidade (v. supra, n.° 24). Na sua resposta escrita para a audiéncia,
admite igualmente a existéncia dos problemas de concorréncia identificados nesses
mercados, apesar de negar a sua intensidade.

A recorrente faz duas alegagdes destinadas a pér em causa a persisténcia tanto do
efeito horizontal como dos efeitos ndo horizontais nos mercados da electricidade 2
luz dos compromissos. Por outro lado, afirma de forma transversal no ambito destas
duas alegacdes que a concentragio, tal como alterada, ters um impacto positivo
sobre os mercados da electricidade portugueses. A este respeito, centra-se, de forma
quase exclusiva, no exame do mercado grossista da electricidade.

Em primeiro lugar, hd que examinar esses argumentos a luz do efeito horizontal da
concentragdo nos mercados da electricidade.

Segundo a decisao recorrida, o unico efeito horizontal da concentracio em todos os
mercados da electricidade consiste no desaparecimento da GDP como o mais
provavel potencial concorrente importante da EDP. No que se refere, em primeiro
lugar, a0 mercado grossista da electricidade, a Comissio expés vérios factores gerais
que demonstram que é economicamente racional e interessante para um fornecedor
de géds entrar no mercado grossista da electricidade (considerandos 335 a 344). Este
incentivo geral é confirmado pelo inquérito de mercado e pelo exemplo de outros
Estados-Membros em que a liberalizagdo destes mercados conduziu a um resultado
deste tipo, em particular em Espanha e no Reino Unido. Além disso, a Comissio
apresentou no decurso do processo no Tribunal os fundamentos ocultados na
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decisdo recorrida, por razdes de confidencialidade, que demonstravam o interesse
individual da GDP em entrar no mercado da producio de electricidade
(considerandos 345 a 361). No que diz respeito, em segundo lugar, ao ou aos
mercados emergentes do ajustamento e dos servigos auxiliares, a Comissdo
considera que o desaparecimento da GDP como potencial novo operador no
mercado grossista faria igualmente desaparecer um potencial novo operador
significativo nos mercados em causa, ao passo que a entrada da GDP no mercado
grossista enfraqueceria a posi¢do da EDP nesses mercados (considerandos 430 a
432). No que se refere, em terceiro lugar, aos mercados retalhistas da electricidade, a
Comissdo considera que a GDP era o potencial concorrente significativo devido a
sua presenca comercial ja existente, ao prestigio da sua marca nacional e & sua
capacidade de apresentar ofertas combinadas (electricidade + gés). A este respeito, a
Comissdo baseou-se, em larga medida, no inquérito de mercado e em exemplos
retirados da situacdo de outros Estados-Membros (considerandos 449 a 473).

A recorrente admite que a concentragao, tal como notificada, reforgaria as posi¢des
dominantes da EDP nos mercados em causa, 0 que teria como consequéncia
entravar de forma significativa a concorréncia efectiva. No entanto, afirma, em

- primeiro lugar, que é altamente duvidoso que a GDP tenha um forte incentivo para

entrar no mercado grossista da electricidade se a concentragio néo tiver lugar. Em
segundo lugar, alega que as consequéncias favoraveis para a estrutura da
concorréncia, que resultariam, com toda a probabilidade, dos compromissos
propostos, fazem mais do que compensar toda a perda da potencial concorréncia
proveniente da GDP.

Ha que salientar que, embora, em véarias passagens da decisdo recorrida, a Comissdo
faca referéncia ao desaparecimento da «GDP» como o mais provavel potencial
concorrente importante nos mercados da electricidade, resulta da decisdo, lida no
seu todo, e, em particular, da secgdo consagrada a demonstragdo do interesse
particular da GDP em entrar no mercado grossista da electricidade (considerandos
345 a 364), que a Comissio considerou que essa entrada seria efectuada «através do
grupo Galp» enquanto entidade econémica unica, que abrange a GDP e outras filiais
da Galp, sem que a Comissdo tenha julgado necessario distinguir precisamente que
filial do grupo Galp exerceria que fungdes. Na andlise que se segue, o Tribunal s6
fara referéncia expressa a Galp ou ao grupo Galp, incluindo a GDP (a seguir «Galp/
/GDP»), se for necessério.
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1. Quanto ao desaparecimento da GDP como o mais provivel potencial
concorrente importante

No que se refere ao incentivo da GDP para entrar no mercado grossista da
electricidade, a recorrente critica a pertinéncia dos exemplos relativos a outros
Estados-Membros, a importancia da actual participacdo da GDP nas duas centrais
de co-geracio (petigdo resumida, n.° 119, nota 105), a nio tomada em consideragio
das ligagoes estruturais existentes entre a EDP e a GDP e a falta de interesse da GDP
em concorrer com a EDP (petigdo resumida, n.° 127). Relativamente ao incentivo da
GDP para entrar nos mercados do ajustamento e retalhista da electricidade, a
recorrente limita-se a alegar que estes mercados beneficiariam com a melhoria das
condigbes de concorréncia no mercado grossista da electricidade (peti¢io resumida,
n.° 129).

Na peticao resumida para efeitos da tramitacio acelerada, substancialmente idéntica
a peticdo originiria neste ponto, a recorrente remete, nas notas de rodapé, para
varias partes do relatério Lexecon intituladas «a perspectiva de ver uma forte
concorréncia por parte da GDP materializar-se no sector da electricidade é
exagerada» e «um modelo formal dos incentivos ao investimento no mercado
grossista da electricidade em Portugal». Consequentemente, a Comisso limita-se a
remeter para o relatério do seu economista principal com o objectivo de contradizer
as afirmagdes feitas no relatério Lexecon.

Ha que recordar que uma remissio geral para os anexos dos articulados das partes
deve ser declarada inadmissivel na medida em que ndo venha sustentar argumentos
ja presentes nos articulados principais das partes (v. jurisprudéncia supracitada no
n.° 155). Com efeito, incumbia, em primeiro lugar, i recorrente apresentar na sua
peticdo os argumentos que demonstravam que a Comissio cometeu um erro
manifesto de apreciagdo. Ora, os tnicos argumentos a favor da afirmacio de que a
entrada da GDP era duvidosa, constantes tanto da petigio como da peticio
resumida, sdo os acima expostos no n.° 180. Em contrapartida, o relatério Lexecon
contém vdrios outros argumentos destinados a demonstrar a inexisténcia de
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incentivos para a GDP entrar nos mercados da electricidade que ni3o encontram
quaisquer indicios na peticio. A remissdo para o relatério Lexecon apenas é,
portanto, aceitdvel em relagio aos argumentos constantes da peti¢do e os outros
argumentos devem ser rejeitados.

Note-se ainda que o facto de o presente recurso seguir a tramitagio acelerada
reforca a pertinéncia da jurisprudéncia citada no n° 155 supra em vez de a
enfraquecer. Com efeito, a tramitagdo acelerada, na qual ndo existe a possibilidade
de apresentar segundos articulados, supoe que os argumentos da recorrente sejam
clara e definitivamente definidos desde o inicio na peti¢ao ou, sendo esse o caso, na
sua versido resumida. Além disso, a necesséria limitacdo do volume dos articulados
das partes, em conformidade com as instrugdes préaticas do Tribunal as partes
(ponto VI, n.® 2 e 3), e, portanto, implicitamente, a limitagio do nimero e da
complexidade dos argumentos invocados nao podem ser contornadas pela remissao
sistemadtica para relatérios volumosos e/ou complexos.

No que-se refere, em primeiro lugar, a pertinéncia dos exemplos de liberaliza¢ao
espanhol e britanico, a recorrente sustenta que a Comissdo devia ter demonstrado a
pertinéncia destes exemplos para o mercado portugués e invoca os exemplos
contrérios alemdo e francés.

H4 que observar que esses exemplos se destinavam a demonstrar o interesse, em
geral, de um importante fornecedor de gas em proceder a uma integragdo vertical
mediante o fornecimento as suas préprias CCGT. Ora, por um lado, a recorrente
ndo invocou qualquer razdo pela qual esses exemplos ndo seriam pertinentes no
caso de Portugal. Também néo apresentou qualquer motivo preciso que explicasse
porque é que os exemplos contrdrios dos mercados francés ou aleméao seriam mais
pertinentes no caso de Portugal. Acresce que, contrariamente a petigio, o relatério
Lexecon se baseia em exemplos nacionais para demonstrar a reduzida percentagem
de centrais construidas pelos novos operadores no mercado grossista da
electricidade [relatério Lexecon, 3.3 (b)]. Além disso, esse interesse geral dos
fornecedores de gas é confirmado pelas respostas ao inquérito de mercado, que se
baseiam nos referidos exemplos britanico e, sobretudo, espanhol.
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Por outro lado, e principalmente, a Comissdo demonstrou na decisdo recorrida,
tomando por base o inquérito de mercado, as vantagens econémicas que um
fornecedor de gés teria se procedesse a uma integracio vertical da actividade de
produgéo de electricidade, devido ao facto de as novas centrais eléctricas construidas
serem geralmente alimentadas a gés, que esse fornecedor poderia assim beneficiar
das suas condigdes econémicas favoraveis de acesso ao gas, de o operador histérico
em matéria de gds procurar ganhar novos mercados para compensar a reducio das
suas quotas de mercado no sector do gis apds a liberalizacio deste e, em dltimo
lugar, de essa integragio poder ser prosseguida com a entrada desse fornecedor nos
mercados retalhistas da electricidade. Ora, a recorrente nio alegou a existéncia de
qualquer erro, a fortiori manifesto, relativamente a estes factores suplementares de
incentivo.

No que se refere, em segundo lugar, ao interesse da GDP em entrar nos mercados da
electricidade, a Comissao afirmou na decisdo recorrida que a Galp, que possui todo
o capital da GDP, entrou no mercado da producio de electricidade no ano 2000,
através de uma filial, a Galp Power, ao participar em dois projectos de centrais
eléctricas de co-geragdo com uma poténcia de 44 MW e 30 MW (considerando 347
da decisdo recorrida, nota 236). Como a Comissio salienta, esta participago
demonstra que a Galp tinha interesse na produgio de electricidade previamente 2
concentragdo. A circunsténcia alegada pela recorrente na sua peti¢io — segundo a
qual Galp ndo participa nestes dois projectos em concorréncia com a EDP, mas em
colaboragdo com esta ultima — ndo é susceptivel de por em causa a demonstracio
do interesse da Galp na produgio de electricidade manifestada por esta participagio.
Além disso, a Comissio fez referéncia & declaragio do presidente da Galp
reproduzida num artigo de imprensa da AFX News, segundo a qual a sua companhia
desejava entrar nos mercados da electricidade, em particular nos da producio, sem
que os seus accionistas, entre os quais a EDP, tenham criticado esta declaragio. Este
artigo vem confirmar a conclusio a que a Comissdo chegou a este respeito na
decisdo recorrida. Em tltimo lugar, essa mesma circunsténcia jé nio ¢ relevante para
0s outros projectos a seguir examinados.

Resulta da decisao recorrida, [omissis], que os projectos da Galp/GDP em matéria de
produgio de electricidade vao para além da simples participacio nas duas centrais
de co-generagio de 44 e 30 MW. A Galp, através da sua filial Galp Power, pediu
oficialmente, em 2002, uma autorizagdo administrativa para construir duas novas
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CCGT de 400 MW em Sines. Este projecto de centrais eléctricas a gs ¢ muito mais
ambicioso do que a simples participagio em duas centrais de co-generacio e
demonstra um interesse significativo em penetrar em for¢a no mercado da produgéo
de electricidade. Acresce que, segundo a decisio recorrida, um estudo de viabilidade
relativo a construcdo de CCGT no ambito do grupo Galp analisou em detalhe a
possibilidade de a GDP operar no mercado grossista da electricidade e/ou de gerir
uma parte da central. A Comissdo também considerou que, se o projecto ndo foi
para além do estudo de viabilidade, isto se deveu ao facto de a concentragio ter sido
anunciada pelo Governo portugués. No entanto, a realizagio desse projecto faria da
GDP uma das primeiras empresas a entrar no mercado grossista da electricidade. A
este respeito, ha que assinalar que, apés a audiéncia, se tornou pacifico que a Galp
Power obteve efectivamente uma autorizagdo administrativa para a construgdo de
uma CCGT de 500 MW. Finalmente, a confidencialidade face 4 EDP que foi pedida
pela Eni em relagdio ao excerto da decisio que descreve esses projectos,
confidencialidade que foi levantada no presente processo, indica que o referido
projecto estd a ser executado sem qualquer colaboragdo da EDP. Resulta do exposto
que a Galp/GDP tem projectos muito sérios de entrada no mercado da produgio de

electricidade, através do tipo de central que é actualmente o mais eficiente, as
CCGT.

189 Na audiéncia, a recorrente salientou que essas licengas haviam sido pedidas pela
Galp Power, que, enquanto filial directa da Galp, ndo participava na concentragdo.
Esta circunstincia nio tem uma real incidéncia sobre a andalise da Comissdo.
Quando o pedido das licengas foi feito, a Galp Power e a GDP faziam parte do
mesmo grupo. Por conseguinte, o objectivo de proceder a uma integragio vertical
entre o gis e a electricidade, como ¢ exposto pela Comissdo na decisdo recorrida,
estava plenamente garantido no seio do grupo Galp. Se a concentragio néo tivesse
lugar, a Galp/GDP conservaria as suas licengas e a possibilidade de concorrer com a
EDP. Se a concentragio fosse realizada, a eventual perda das licengas ndo colocaria
quaisquer problemas & entidade resultante da concentragdo, que j& se comprometeu
a nao construir CCGT durante um determinado periodo. Na audiéncia, a recorrente
também afirmou que a Galp Power, com as suas licengas, era um potencial
concorrente da entidade resultante da concentragio. Embora a Comisséo nao tenha
expressamente analisado na decisdo recorrida a manutengio da capacidade e do
interesse da Galp, através da Galp Power, em entrar no mercado grossista da
electricidade apés a concentragdo, esta circunstincia nao pode constituir um erro
manifesto de apreciacdo, uma vez que nio tem qualquer consequéncia significativa
para a andlise da situagdo da concorréncia apds a concentragdo. Por um lado, a
manutencio do interesse da Galp em entrar nesse mercado nao obstante a perda do
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principal incentivo, constituido pela integragdo vertical, constitui apenas uma
hipétese. Por outro lado, mesmo supondo que esta hipétese se realizaria, a Galp
Power seria um concorrente que ficaria muito aquém do concorrente que era
quando tinha o apoio da GDP no seio do grupo Galp. Por conseguinte, a recorrente
nio demonstrou que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacio ao
considerar que a concentra¢do provocaria o desaparecimento da GDP, através do
grupo Galp, enquanto o mais provével potencial concorrente importante da EDP.

Em terceiro lugar, quanto ao argumento da recorrente de que a GDP estaria menos
bem colocada do que outros potenciais concorrentes da EDP devido as suas ligagoes
estruturais com esta ultima, através das acgdes detidas pela EDP na Galp, que possui
todo o capital social da GDP, e as acgdes detidas pelo Estado portugués na EDP e na
GDP, hd que recordar que, segundo a decisdo recorrida (considerando 7, nota 6), o
Estado portugués controla directamente 30 % e indirectamente 18,3% do capital
social da Galp, possuindo a Eni 33,34% do capital social desta e a EDP 14% do
mesmo. Impde-se concluir que, segundo estes nimeros, a EDP ndo possui o
controlo da GDP. A este respeito, a Comissdo salienta correctamente que a EDP
sempre alegou que a participagio de 20% que possui na Turbogds nio lhe conferiam
o controlo sobre esta tltima. Todavia, 0 argumento pode perfeitamente ser refutado,
na medida em que a Comissdo, por seu lado, sempre considerou que, apesar do
compromisso da EDP de nio utilizar os seus direitos de voto em certos dominios e
de nomear membros independentes para o conselho de administragio da Turbogis,
esse mesmo compromisso nao impediria a EDP de conservar uma influéncia
negativa sobre o comportamento da Turbogas. Segundo a Comissio, a EDP sempre
alegou que o Estado nio tinha o controlo da EDP. Contudo, ha que observar que o
Governo portugués parece ser o arquitecto real da concentragio. Com efeito, o facto
de a concentragdo corresponder exactamente ao cendrio anunciado pelo Governo
portugués em 2003 (v. supra, n.° 11), tanto para a EDP como para a GDP, constitui
prova disso mesmo.

Todavia, mesmo supondo que a EDP, sozinha ou através do Estado portugués,
conserva uma influéncia sobre a GDP, a concentragdo transformaria esta influéncia
num controlo puro e simples, com, in fine, 51% das participacdes sociais. Ora, nio
havendo concentracido, como é demonstrado na decisio recorrida, o interesse
econémico da GDP pode convencer os seus accionistas, em particular o Estado
portugués e a Eni, os accionistas maioritarios, a abandonar uma estratégia de
proteccdo dos interesses da EDP para privilegiar os interesses da GDP.
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Quanto a esta questio, a Comissdo recorda com razdo que a Galp/EDP ji tomou a
decisdo de construir duas CCGT e jd obteve uma licenga. A declaragdo do presidente
da Galp — segundo a qual nenhum accionista expressou a mais pequena ddvida
quanto 2 ideia de a Galp entrar nos mercados da electricidade, embora isto conduza
a empresa a entrar em competicio com o accionista que detém 14% da mesma, a
EDP — confirma fortemente a decisdo recorrida neste ponto.

Em quarto lugar, no que se refere ao argumento segundo o qual a GDP tinha um
incentivo limitado para entrar no mercado da produgdo de electricidade ou para
facilitar a entrada de novos operadores a fim de manter os seus lucros, mediante o
favorecimento da EDP como tnico cliente a jusante, 0 mesmo assenta na hip6tese de
que, ao aumentar a concorréncia no mercado da produgio de electricidade, a GDP
perderia mais no mercado do fornecimento de gis a3 EDP ou a produtores
independentes do que poderia ganhar no mercado da produgio [relatério Lexecon,
directamente, 3.3 (d) e, indirectamente, 3.3 (c)]. Este argumento parte da premissa
de que, em caso de diluigdo da posicio dominante da EDP neste mercado, quer em
razdo da entrada da GDP quer em razdo da entrada de novos concorrentes, a «boa
vontade» (willingness) da EDP para pagar os seus fornecimentos de gds a uma tarifa
tdo alta como a actual diminuiria. '

Abstraindo do facto de a premissa em que este argumento se baseia nio estar, de
forma alguma, demonstrada, a Comissdao refere-se com razido ao argumento
apresentado pelo seu economista principal, segundo o qual esta premissa nio tem
em conta a estrutura dos contratos em matéria de fornecimento de gis,
nomeadamente o principio «take-or-pay» ou a longa duragio dos contratos de
fornecimento de gas. Além disso, mesmo supondo que este argumento apenas diz
respeito as necessidades a curto prazo da EDP e que a concorréncia no mercado
grossista da electricidade provoca tensdes ao nivel dos pregos do gis enquanto
matéria-prima, nem a recorrente nem o relatério Lexecon explicam como ou em
que medida a diferenga entre o preco de venda do gis pela GDP e o custo interno
para a GDP numa situagio de autofornecimento seria menor do que uma eventual
perda no mercado do fornecimento de gas.
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Por conseguinte, a recorrente ndo demonstrou qualquer erro manifesto da Comissio
quando esta Gltima considerou que a GDP possuia fortes incentivos para entrar no
mercado grossista da electricidade e que a concentragio faria desaparecer o mais
provével potencial concorrente importante da EDP neste mercado (considerandos
344 e 868).

Em ultimo lugar, no que se refere ao efeito horizontal nos mercados do ajustamento
e retalhista da electricidade, a recorrente limita-se a afirmar que a melhoria das
condigbes de concorréncia no mercado grossista da electricidade seria igualmente
sentida nestes mercados derivados. Por um lado, ndo tendo esta premissa sido
demonstrada e, por outro, ndo tendo os factores expostos pela Comissio para
demonstrar a existéncia do efeito horizontal nesses mercados sido contestados, h4
que concluir que a recorrente ndo fez prova da existéncia de qualquer erro
manifesto de apreciagio relativamente a esses mercados. Por conseguinte, hi que
admitir que existiria um efeito horizontal nos mercados do ajustamento e retalhista
da electricidade. Por outro lado, sendo este efeito nestes mercados facto assente,
importa observar que o incentivo da GDP para entrar nos mesmos, em particular
nos mercados retalhistas, é susceptivel de refor¢ar consideravelmente o seu interesse
em entrar no mercado da produgdo de electricidade, na medida em que esses
mercados lhe permitem escoar directamente a sua produgdo de electricidade.

Assim, deve concluir-se que a recorrente nio demonstrou de forma alguma a
existéncia de um erro manifesto de apreciagdo da parte da Comissio quanto aos
fortes incentivos da GDP para entrar em todos os mercados da electricidade,
incluindo os mercados do ajustamento e dos servigos auxiliares e os mercados
retalhistas da electricidade (considerandos 432, 473, 876 e 881), e ao desapareci-
mento da GDP como o mais provédvel potencial concorrente importante da EDP
nesses mercados.

2. Quanto a compensagido concorrencial relativa aos compromissos

Ha que recordar que a Comissdo deve proibir uma operagio de concentragio
quando os critérios do artigo 2°, n° 3, do Regulamento n.° 4064/89 estio
preenchidos relativamente a pelo menos um dos mercados relevantes (v. n.°® 144 a
146 supra).
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A recorrente é de opinido de que o efeito combinado dos diferentes compromissos
relativos ao sector da electricidade faz mais do que compensar a perda da potencial
concorréncia da GDP. Alega igualmente que os compromissos relativos aos
mercados do gis também melhoraram as condi¢des de concorréncia no mercado
grossista da electricidade.

A este respeito, é de admitir que, se 0s compromissos gerassem num dos mercados
relevantes uma compensagio em termos de concorréncia superior ao entrave
significativo & concorréncia provocado pela concentragio tal como notificada, o
balango em termos de concorréncia da concentragao no mercado em causa seria
positivo. Por conseguinte, a concentragdo ndo poderia ser proibida relativamente a
esse mercado ao abrigo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.c 4064/89.

Na sua resposta escrita para a audiéncia, e nesta dltima, a recorrente salientou com
veeméncia que, devido as fortes interligagdes existentes entre os mercados do gas e
da electricidade e entre os diferentes mercados de cada um destes sectores, a
apreciagio correcta da situagdo da concorréncia em cada um dos mercados
pressupunha a tomada em consideragdo da situagdo da concorréncia nos outros
mercados. Por seu lado, a Comissdo entende que é suficiente que um dos problemas
de concorréncia identificados num dos mercados em causa na decisao recorrida nao
seja solucionado pelos compromissos propostos para que esta decisio seja
confirmada.

A titulo liminar, deve observar-se que as duas teses ndo sido incompativeis. Com
efeito, a recorrente reconheceu na audiéncia que a concentragio, tal como alterada,
ndo podia ser objecto de um balango global em termos de concorréncia, no qual o
beneficio em matéria de concorréncia num dos mercados poderia compensar o
défice de concorréncia existente noutro mercado. Por outro lado, a Comissdo
também ndo alegou que a situagdo da concorréncia num dos mercados relevantes
era completamente independente da dos outros mercados.
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Ha que considerar que, quando uma operagio de concentracio envolve varios
mercados distintos, mas ligados, e a situagio da concorréncia em um ou virios
desses mercados influencia a situagdo num ou noutro mercado, devem ser tidos em
conta esses outros mercados a fim de poder apreciar correcta e plenamente se a
operagdo em causa cria ou reforga uma posicdio dominante num dos mercados
relevantes tendo como consequéncia um entrave significativo na concorréncia. Nao
¢, pelo contrario, necessario verificar se a operacio em causa teré essa consequéncia
em cada um dos mercados envolvidos para concluir que essa operagio deve ser
proibida. ’

No caso em apreco, é evidente que as situagdes da concorréncia em cada um dos
mercados da electricidade estdo ligadas, apesar de nio dependerem exclusivamente
uma da outra. Assim, como a Comissdo refere na decisio recorrida, os incentivos
para entrar no mercado grossista da electricidade sio reforgados pela entrada nos
mercados retalhistas da electricidade (considerandos 338, 342, 343 e 362) e vice-
-versa (considerandos 456 e 472). A Comissdo considerou de igual modo que s6 os
produtores de electricidade em Portugal estavam em condigdes de participar no
mercado do ajustamento e dos servigos auxiliares no sector da electricidade
(considerandos 430 e 431).

Parece igualmente que as situagdes da concorréncia em cada um dos mercados da
electricidade estio ligadas as existentes nos mercados do gis. Assim, nomeada-
mente, a entrada de concorrentes no mercado grossista da electricidade depende,
em parte, da possibilidade de estes se abastecerem de gis de forma independente
devido aos entraves & entrada neste mercado referidos pela Comissdo ao identificar
os efeitos ndo horizontais da concentragio (considerandos 365 a 428). De igual
modo, o incentivo para a GDP entrar no mercado da producio de electricidade
consiste, em parte, nos precos do gis que ela obtém enquanto fornecedora
(considerandos 340, 341 e 343). Por outro lado, a Comissio considerou que um dos
principais incentivos da GDP para entrar nos mercados retalhistas da electricidade
consistia na sua capacidade de fazer ofertas combinadas (considerandos 453 a 458),
0 que pressupde necessariamente uma influéncia sobre a capacidade dos
concorrentes da fazerem ofertas semelhantes e, portanto, sobre a liberalizacio dos
mercados do gés.
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Por conseguinte, a apreciagio dos problemas de concorréncia nos mercados da
electricidade deve obrigatoriamente ter em conta a situagao da concorréncia noutros
mercados da electricidade ou do gis que resulta da concentragdo tal como alterada
pelos compromissos.

a) Quanto aos compromissos relativos ao sector da electricidade

Relativamente ao efeito combinado dos diferentes compromissos relativos ao sector
da electricidade, a recorrente faz referéncia ao desinvestimento da EDP na REN e na
Tejo Energia, a0 adiamento da construgdo de novas CCGT, a locagdo da TER e &
suspensio dos direitos de voto na Turbogas remetendo, a titulo principal, para a
parte do relatério Lexecon intitulada «Os compromissos melhoram provavelmente
os incentivos para os terceiros entrarem no mercado da electricidade». Por outro
lado, a recorrente apresenta argumentos relativos ao adiamento da construgio de
novas CCGT,  locagio da TER e a Tejo Energia no contexto sua critica relativa aos
efeitos nio horizontais no mercado grossista da electricidade. A Comissao salienta a
falta de argumentos e de elementos de facto no que se refere ao efeito combinado
desses compromissos e remete igualmente para duas partes do relatério do seu
economista principal. Todavia, a Comissdo tem o cuidado de impugnar de forma
detalhada os argumentos da recorrente apresentados na petigéo.

Hé que recordar que a remissdo para o relatério Lexecon s6 ¢ aceitdvel em relagdo
aos argumentos constantes da peti¢io e que os outros argumentos devem ser
rejeitados.

No que se refere ao adiamento da construgio de novas CCGT e ao compromisso de
locar a TER, ha que notar que, ndo havendo concentracio, a EDP realizaria o seu
projecto da TER de construir trés centrais CCGT, devendo a ultima iniciar a sua
produgio em 2006, com uma produgéo total de [1000 a 1500] MW, o que representa
cerca de 20% do consumo actual em Portugal (considerando 302 da decisao
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recorrida). Através da concentragdo, as partes comprometem-se a ndo construir
outras CCGT e a locar a capacidade de produgio de uma ou duas CCGT da TER até
30 de Junho de 2010 ou mais cedo se as condigdes suspensivas estiverem
preenchidas, sendo a principal a concessdo de licengas de construgio de CCGT por
parte do governo a uma ou duas entidades nio controladas pela EDP.

Na decisio recorrida, em primeiro lugar, a Comissdo concluiu que a construgio de
CCGT era mesmo a unica possibilidade de abrir significativamente o mercado
grossista da electricidade, devido aos limites estruturais as importagées, ao atraso do
mercado ibérico e a vantagem conferida pelos CMEC aos actuais produtores
(considerandos 292 a 334). Em segundo lugar, a Comissio salientou a duracio
limitada do adiamento da construgdo de novas CCGT e da locacio, o facto de lhes
poder ser posto termo antecipadamente mesmo antes da construgio efectiva ou do
funcionamento de novas CCGT, o facto de este fim antecipado devido a concessio
de licencas a entidades nio controladas pela EDP nio impedir esta tltima de estar
ligada a essas entidades e o facto de esses compromissos nao impedirem a EDP de
pedir licengas para si prépria. No que se refere a locacio da TER, a Comissio
considerou ainda que as incertezas quanto a sua duragio iriam pesar muito sobre o
locatdrio, que este locatdrio nio adquiriria qualquer experiéncia em matéria de
producdo e que a EDP teria conhecimento de informagdes essenciais sobre o
locatério, uma vez que este wltimo apenas locava a capacidade de producio e nio
geria os meios de produgéo (v., em relagdo aos compromissos de 17 de Novembro
de 2004, considerandos 743 a 753 e, quanto aos compromissos de 26 de Novembro
de 2004, considerando 868). A Comissdo concluiu com base nestas consideragdes
que estava longe de ser certo que esses compromissos conduziriam 3 entrada
efectiva de novos produtores no mercado.

Ora, na sua peticio, a recorrente néo fez criticas sérias aos factores identificados pela
Comissdo para concluir que esses dois compromissos eram insuficientes
relativamente ao problema de concorréncia identificado.

Assim, hd que concluir que a Comissio nio cometeu um erro manifesto de
apreciagdo ao considerar que o adiamento da nova construgio e a locacio de CCGT
da TER eram, em si mesmos, inadequados para resolver o problema horizontal no
mercado grossista da electricidade.
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Por outro lado, a recorrente alega que, sem a concentragio, a EDP continuaria a
estar em posi¢do de construir novas CCGT (sem o adiamento), o que deixaria
apenas um espago extremamente limitado para a entrada de terceiros no mercado.

E certo que, sem a concentragio, existe um entrave real & entrada de novos
produtores de electricidade, resultante da intengdo e da capacidade da EDP de
construir novas centrais num mercado ji largamente aprovisionado. Todavia, sem a
concentragio, este entrave A entrada no mercado ndo afectava visivelmente a GDP
ou o grupo Galp, dado que a Comissdo demonstrou, sem cometer erro manifesto de
apreciagao (v. supra, n.°° 184 a 196), que a GDP ou o grupo Galp tinham a inten¢io
de entrar no mercado da produgéo de electricidade. Ora, a Comissdo considerou,
sem cometer erro manifesto de apreciagido (v. supra, n.°® 210 a 212), que se a
construcdo se realizasse, os compromissos seriam insuficientes para permitir a
provavel entrada de novos concorrentes no mercado grossista da electricidade, ao
passo que a GDP desapareceria como mais provavel potencial concorrente
importante. Por conseguinte, o argumento da recorrente nio permite reconhecer
qualquer erro manifesto da Comissdo relativamente ao efeito horizontal da
concentragdo, tal como alterada, no mercado grossista da electricidade.

A recorrente alega que a venda das suas participagdes sociais na Tejo Energia
destruiu a ligagdo estrutural existente entre a EDP e um produtor de electricidade
concorrente e teria certamente tido um efeito estrutural positivo sobre a
concorréncia, ao passo que a entrada da GDP estava longe de ser certa [relatério
Lexecon, 4.4 (c)].

Na decisédo recorrida, a Comissdo reconhece de bom grado que o desinvestimento da
EDP na Tejo Energia é positivo. Contudo, a Comissio afirmou, sem ser contestada,
que varios outros factores impedem a Tejo Energia de construir uma CCGT, em
particular, as opinides contraditérias dos accionistas a este respeito e o facto de os
principais accionistas, a International Power e a Endesa, estarem ligados & EDP por
outros acordos que tém por objecto a produgio de electricidade em Portugal
(considerandos 669, 756 a 758 e 867 da decisao recorrida). Nao tendo a recorrente
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demonstrado que a Tejo Energia constitufa um concorrente tio importante como a
GDP, hd que concluir que o compromisso relativo & Tejo Energia é, em si mesmo,
insuficiente para solucionar o problema horizontal identificado no mercado
grossista.

A recorrente invoca igualmente o seu compromisso relativo a limitacdo dos seus
direitos de voto na Turbogas no que se refere s decisdes relativas a aquisicio de gés

natural e a novos investimentos e a substituicio dos representantes da EDP na
administragdo por membros independentes.

Na decisdo recorrida (considerandos 759 a 766 e 861), a Comissdo considerou que a
EDP conservava influéncia sobre a Turbogds devido & manutencio dos seus direitos
de voto nos dominios nio abrangidos pelo compromisso e ao caricter temporario
deste compromisso. A Comissdo salienta igualmente o facto de a EDP se ter
reservado o direito de dar instrugdes aos seus representantes independentes para
preservar o valor da sua participagdo. A este respeito, faz referéncia ao interesse dos
outros accionistas da Turbogis, nomeadamente a International Power, em
manterem boas relagdes com a EDP. Em dltimo lugar, a Comissio afirma que a
EDP adquiriu recentemente um direito de opgdo sobre uma participacio adicional
de 20% na Turbogds e sobre a gestdo de toda a capacidade de produgio da Turbogas.
Nos seus articulados, a Comisséo alegou, sem ser contestada, que a EDP [...] . Nio
tendo a recorrente demonstrado a existéncia de um erro manifesto de apreciacio
por parte da Comissido quando esta considerou que a Turbogis nio constituia um
concorrente significativo, hd que concluir que o compromisso relativo 2 Turbogis &,
em si mesmo, insuficiente para solucionar o problema horizontal identificado no
mercado grossista.

A recorrente alega igualmente que a redugio da sua participagido de 30% para 5% na
REN teria um efeito claramente positivo sobre a concorréncia [relatério Lexecon, 4.4
(c)]. Na decisdo recorrida, a Comissdo ndo examinou este compromisso & luz do

1 — Dados confidenciais ocultados.
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efeito horizontal nos mercados da electricidade, mas a luz dos efeitos ndo
horizontais nestes mercados, como as partes indicaram na sua carta de 2 de
Novembro de 2004. Nio fornecendo outras indicagdes suplementares para além da
existéncia deste compromisso, a recorrente nao demonstra qualquer erro manifesto
de apreciacdo quanto a esse compromisso.

Em conclusio, deve ainda ser referido que a recorrente nio demonstrou que a
Comissdo tinha cometido um erro manifesto de apreciagio ao considerar que a
concentragdo, tal como alterada por todos os compromissos directamente
relacionados com o problema horizontal, considerada no seu todo, devia ser
declarada incompativel com o mercado comum devido ao seu efeito horizontal nos
mercados da electricidade. Em particular, embora esses compromissos no seu todo
melhorem inegavelmente a possibilidade de entrar no mercado grossista da
electricidade, a recorrente niao refutou a conclusio da Comissio baseada no
inquérito de mercado, segundo a qual esses compromissos no seu todo nio criavam
um ambiente competitivo suficiente para tornar essa entrada provavel. Além disso,
mesmo supondo que essa entrada seja previsivel num dos mercados da electricidade,
nada indica que esse novo concorrente possuiria a forca e as vantagens da GDP para
entrar em todos ou certos mercados da electricidade (considerandos 362 a 364, 675,
767 e 868 da decisdo recorrida).

b) Quanto aos compromissos relativos ao sector do gis

A recorrente limita-se a afirmar que um certo numero de compromissos relativos
aos mercados do gids permitirdio a um novo operador no mercado grossista da
electricidade obter gis de forma independente da entidade resultante da
concentragdo. Todavia, ndo indica quais 0s compromissos pertinentes, nem em
que medida o sio, referindo-se antes, de forma geral, a parte da sua petigio
consagrada ao exame dos mercados do gis. A Comissdo salienta esta omissdo e
apenas identifica, na parte dos articulados da recorrente consagrada aos mercados
do gds, uma unica afirmagdo de ordem geral, de acordo com a qual «esses
compromissos [relativos ao gas] criardo um ambiente manifestamente mais
competitivo no sector da electricidade».
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Resulta dos autos que os compromissos relativos ao sector do gis sio de duas
ordens, consoante se destinem a priori, por um lado, a solucionar os problemas nio
horizontais identificados no mercado grossista da electricidade, essencialmente
através da melhoria das condi¢des de fornecimento de gis aos produtores de
electricidade concorrentes da entidade resultante da concentragio (A/ENLII a
F/ENLIX, H/ENLXI e L/EDP.1), ou, por outro, a solucionar os problemas
horizontais e ndo horizontais nos mercados do gas (G/ENLX, I/ENLXII e J/ENL
XIV).

Ha que observar previamente que, na decisdo recorrida, a Comissdo identificou o
efeito horizontal em todos os mercados da electricidade bem como os
compromissos que se destinavam directamente a solucionar este problema de
concorréncia, independentemente dos efeitos ndo horizontais no mercado grossista
da electricidade e dos compromissos destinados a solucionar estes ultimos
problemas de concorréncia (considerandos 362 a 364, 675, 767 e 868 da decisio
recorrida). Considerou assim necessariamente que a concentragio, tal como
alterada, devia ser proibida, eventualmente pelo tinico motivo de que esta refor¢ava
a posicdo dominante da EDP, o que tinha como consequéncia entravar de forma
significativa a concorréncia no mercado grossista da electricidade devido ao
desaparecimento da GDP como o mais provavel potencial concorrente importante.
Importa assim examinar se, como a recorrente alega no 4mbito da segunda parte do
seu terceiro fundamento (v. supra, n.° 84) e no ambito do presente fundamento, a
Comissao deveria ter examinado os compromissos no seu todo para poder concluir
que os seus efeitos combinados fazem mais do que compensar o desaparecimento da
potencial concorréncia da GDP.

Em primeiro lugar, hi que observar que os compromissos relativos aos efeitos nao
horizontais no mercado grossista da electricidade (A/ENLII a F/ENLIX, H/ENLXI, e
L/EDP.1) apenas tém uma incidéncia muito fraca sobre o problema horizontal
identificado em todos os mercados da electricidade, isto é, o desaparecimento da
GDP como o mais provavel potencial concorrente importante na sequéncia da
concentragdo tal como alterada.
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Por um lado, esses compromissos ndo afectam a anélise da Comisséo relativa a GDP.
Com efeito, a GDP nido era afectada pelos problemas ndo horizontais que esses
compromissos se propunham resolver, uma vez que dispunha, caso a concentragdo
ndo se realizasse, do seu acesso privilegiado ao gés. Por esta razio, tanto o préprio
incentivo da GDP para entrar nos mercados da electricidade como a for¢a desta
entrada nio sio alterados por esses compromissos.

Por outro lado, esses compromissos s6 afectam marginalmente a andlise da
Comisséo relativa a forca da entrada da GDP no mercado grossista da electricidade
em comparagio com as entradas de outros concorrentes da entidade resultante da
concentracdo. Com efeito, a Comissdo considerou que a GDP possuia vantagens
concorrenciais importantes sobre os outros potenciais concorrentes da entidade
resultante da concentragio nos mercados da electricidade, isto é, principalmente, a
integracio vertical das actividades relativas ao gas e a electricidade no seio do grupo
Galp, um acesso privilegiado ao gés, o prestigio da sua marca e o conhecimento da
clientela em Portugal. Ora, mesmo supondo que os compromissos destinados a
resolver os problemas nio horizontais seriam plenamente eficazes, a situagio da
concorréncia no mercado grossista da electricidade permaneceria menos favoravel
com a concentragdo do que sem ela. Antes de mais, os compromissos em causa
apenas contribuiam, essencialmente, para fazer desaparecer o problema de
concorréncia criado pela prépria concentragio, isto é, colocar ao servico da
empresa que se encontrava numa forte posigdo dominante no mercado grossista da
electricidade a posicdo dominante da outra empresa que possuia uma posicio
dominante no mercado do fornecimento de gis aos produtores de electricidade.
Depois, mesmo que esses compromissos fossem adequados para favorecer a
concorréncia no mercado da produgido de electricidade através de CCGT, os
mesmos apenas conseguiriam garantir um acesso ao gas menos discriminatdrio e
mais confidencial aos concorrentes da entidade resultante da concentragio. Todavia,
a Comissdo ndo considerou o acesso ao gas, no caso de a concentragdo nido se
realizar, um entrave real a entrada no mercado por parte de concorrentes que nao a
GDP, tendo-se, ao invés, baseado no seu inquérito de mercado para demonstrar que
era pouco provdavel que os actuais ou potenciais concorrentes identificados entrem
ou se desenvolvam realmente neste mercado (v. considerandos 305 a 331). Em
altimo lugar, a recorrente ndo alegou, o que, alids, teria sido dificil, que esses
compromissos davam a esses concorrentes um acesso ao gas tao facil e
economicamente favoravel como aquele que a GDP possuiria na inexisténcia da
concentragdo. Por consequéncia, todas as vantagens concorrenciais da GDP em
relagdo aos outros concorrentes permaneceriam. Por outras palavras, do ponto de
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vista da concorréncia, a clara melhoria no fornecimento de gis aos concorrentes da
entidade resultante da concentragio nio podia compensar significativamente o
desaparecimento da GDP.

Resulta das consideragdes precedentes que os compromissos destinados a resolver
os problemas nao horizontais no mercado grossista apenas tinham uma influéncia
marginal sobre a andlise feita pela Comissdo do problema horizontal em todos os
mercados da electricidade. Por conseguinte, a Comissao podia, com razdo e sem
cometer erro manifesto de apreciagéo, abster-se de ter em conta esses compromissos
para concluir que a concentragio, tal como alterada, reforgaria a posicio dominante
da EDP, tendo como consequéncia um entrave significativo na concorréncia no
mercado grossista da electricidade devido ao desaparecimento da GDP como o mais
provavel potencial concorrente importante.

Em segundo lugar, no que diz respeito aos compromissos inteiramente relativos ao
sector do gis (G/ENLX, I/ENLXII e J/JENLXIV), a recorrente nio indicou, de modo
algum, em que medida os mesmos melhorariam a capacidade competitiva de
eventuais concorrentes da EDP. Ora, ndo compete ao juiz apurar oficiosamente que
efeitos esses compromissos poderiam ter nos mercados da electricidade nem,
sobretudo, apreciar oficiosamente a intensidade desses efeitos para verificar se a
Comissdao cometeu um erro manifesto de apreciacio.

c) Conclusao sobre o balango global da concentracio, tal como alterada, em termos
de concorréncia nos mercados da electricidade

Hé que recordar que a recorrente nao demonstrou que a Comissdo cometeu um
erro manifesto de apreciagio ao concluir que a GDP era o mais provavel potencial
concorrente importante da EDP nos mercados da electricidade.
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A recorrente ndo demonstrou, de igual modo, a existéncia de erro manifesto na
conclusio da Comissdo de que os compromissos relativos ao problema horizontal
identificado pela Comissdao nos mercados da electricidade eram inadequados para
favorecer a entrada de um concorrente importante da EDP que nao a GDP.

Por outro lado, a recorrente nio demonstrou qualquer erro manifesto de apreciagao
por parte da Comissio pelo facto de esta ndo ter tido em conta o efeito dos
compromissos propostos com vista a resolver os problemas de concorréncia nido
horizontais nos mercados da electricidade ou com vista a resolver os problemas de
concorréncia nos mercados do gas para apreciar o efeito horizontal no mercado
grossista da electricidade na sequéncia da concentragao tal como alterada.

Em particular, a melhoria sensivel da situagdo da concorréncia nos mercados do gis
na sequéncia da concentragio, tal como alterada, ndo resolve os problemas de
concorréncia nos mercados da electricidade.

E certo que a situagio nos mercados do gis seria claramente melhorada pela
concentragdo, tal como alterada. Na sequéncia da concentracio, seria criado pelos
compromissos um acesso concorrencial ao gis por parte de terceiros, ao contrario
da actual situagdo monopolista da GDP antes da concentragio, com garantias reais
de acesso ndo discriminatérias ao gds, mesmo que estas, segundo a Comissio,
permanecessem incompletas. De igual modo, as propostas apresentadas pelas
autoridades portuguesas, nomeadamente em relagdo a aceleragio da liberalizagao
dos mercados do gés, criam uma nova situagio concorrencial nos mercados do gas.
Esta situagdo é susceptivel de fazer surgir novos operadores nos mercados do gis,
novos operadores que, pelas mesmas razdes que a GDP, sdo, por seu turno,
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susceptiveis de entrar nos mercados da electricidade. Esta situagio nos mercados do
gas é igualmente susceptivel de melhorar a situagio da concorréncia no mercado
derivado da producio de electricidade através de CCGT, na medida em que os
potenciais concorrentes da EDP podem esperar obter um abastecimento mais
competitivo e ndo discriminatério ou menos discriminatério. '

Todavia, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro manifesto ao considerar que as
vantagens conferidas por esses compromissos e por essas propostas nio
conduziriam a uma situagio concorrencial nos mercados da electricidade
equivalente ou melhor do que a resultante da potencial entrada da GDP nesses
mercados no caso de a concentragio ndo se realizar. Por um lado, nem um eventual
novo operador nos mercados do gds nem um eventual novo operador no mercado
grossista da electricidade poderia, durante pelo menos um certo tempo, deter a forca
que a GDP pode utilizar, na inexisténcia da concentragio, para entrar nos mercados
da electricidade. Em particular, a Comissdo salientou as numerosas vantagens
particulares da GDP no que se refere, nomeadamente, ao seu acesso ao gas, ao
prestigio da sua marca, ao seu conhecimento da clientela e aos seus projectos ja
realizados em matéria de electricidade. Por outro lado, a simples potencial
concorréncia nos mercados do gis e, portanto, a diminuicio correlativa de um
dos entraves a entrada no mercado da produgio de electricidade nio permitem
refutar a analise da Comissio de que a entrada neste mercado de outros
concorrentes tdo importantes como a GDP permanecia pouco provavel.

Em consequéncia, mesmo que a Comissdo nio tenha, incorrectamente, apreciado as
vantagens induzidas pela concentragido nos mercados do gés (v. supra, n.° 123), a
comparagdo entre a situagdo actual da concorréncia, antes da concentragio, nos
mercados da electricidade, principalmente caracterizada pelo monopélio da GDP no
fornecimento de gis aos produtores de electricidade e pelas fortes posicdes
dominantes da EDP em todos os mercados da electricidade, e a situagio da
concorréncia apds a concentragio, principalmente caracterizada, por um lado, por
uma abertura significativa do mercado do fornecimento de gés aos produtores de
electricidade e, por outro, pelo desaparecimento de um potencial concorrente
importante em todos os mercados da electricidade, isto é, a GDP, nio demonstra que
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a Comissio tenha cometido erro manifesto de apreciagio ao considerar que o
balanco em termos de concorréncia em cada um dos mercados da electricidade apés
a concentragio era negativo.

H4 ainda que referir a titulo adicional que, uma vez que a melhoria geral da
concorréncia nos mercados do gis na sequéncia da concentragio, tal como alterada,
nio produz efeitos suficientemente importantes nos mercados da electricidade para
eliminar os problemas de concorréncia previamente identificados nestes tltimos
mercados, a Comissido nido pode aceitar declarar a concentragio compativel com o
mercado comum com base nos efeitos benéficos para a concorréncia num dos
sectores em causa, a despeito dos efeitos negativos noutro sector. A este respeito, ha
que ter em consideragdo o facto de a maioria dos beneficios em termos de
concorréncia esperados no sector do gas na sequéncia da concentragdo, ou mesmo
todos, constituirem beneficios a curto ou a médio prazo, na medida em que todas
essas vantagens, ou a maioria delas, serdo, de qualquer modo, obtidas dois a trés
anos ap6s a data prevista para a sua obtengdo com a concentragio, mediante o
simples respeito do calendério de liberalizagio fixado pelas regras derrogatérias da
segunda directiva gds aplicaveis a Republica Portuguesa.

H4, portanto, que concluir que a recorrente ndo demonstrou a existéncia de
qualquer erro manifesto de apreciagdo por parte da Comissdo quando esta concluiu
que a concentragao, tal como alterada, teria por efeito reforcar a posi¢cio dominante
da EDP nos mercados da electricidade, tendo como consequéncia um entrave
significativo a concorréncia efectiva.

V — Conclusédo

Deve recordar-se que a decisdo recorrida enferma de um erro de direito na parte
relativa aos mercados do gis em Portugal.
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A decisdo recorrida nao estd, ao invés, afectada por nenhum dos erros de direito
alegados no ambito dos segundo e terceiro fundamentos nem por nenhum dos erros
manifestos de apreciagdo alegados no 4mbito da segunda parte do quarto
fundamento, relativa ao sector da electricidade.

Por forga da jurisprudéncia acima referida nos n.°® 144 a 146, ha que concluir que os
fundamentos nio anulados da decisdo recorrida sio suficientes para fundar a sua
parte dispositiva, segundo a qual a concentragio deve ser declarada incompativel
com o mercado comum.

Por conseguinte, hd que negar provimento ao recurso.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo
pedido a condenagao da recorrente e tendo esta sido vencida, ha que condena-la nas
despesas.

Nao tendo a interveniente pedido a condenagdo da recorrente nas despesas, cada
uma das partes suportara as suas proprias despesas relativas a intervencio.
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Pelos fundamentos expostos,
O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio)
decide:
1) E negado provimento ao recurso.
2) A recorrente é condenada nas despesas.

3) Cada uma das partes suportara as suas préprias despesas relativas a
intervencao.

Pirrung Forwood Papasavvas

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 21 de Setembro de 2005.

O secretario . O presidente

H. Jung J. Pirrung

IT - 3836



EDP / COMISSAO

fndice

Quadro JUrfdiCo .. ...t e II - 3754
Antecedentes do ltIO . ... ... ..ottt e 11 - 3757
Tramitagio processual e pedidos das partes ..............cooiiiieriiniininenannnnn.n. II - 3767
Quanto a0 METILO . ....... ittt e e II - 3769

I'— Quanto ao segundo fundamento, relativo & violagdo do artigo 2.°, n° 3, do
Regulamento n.° 4064/89 ............uriiiiirniiin it II - 3771

II — Quanto ao terceiro fundamento, relativo  violagio do artigo 8%, n.os 2 e 3, do
Regulamento n.> 4064/89 ..........o.uinriiniririrn it II - 3776

A — Quanto a primeira parte do terceiro fundamento, relativa ao 6nus da
o II - 3776

B —  Quanto 3 segunda parte do terceiro fundamento, relativa a apreciagio
global da concentragio tal como alterada .......................... 1I - 3782

C —  Quanto 2 terceira parte do terceiro fundamento, relativa 2 existéncia de
umdesviode poder ....... ... Il - 3786

D — Quanto 2 quarta parte do terceiro fundamento, relativa as dificuldades
de controlo de certos compromissos de comportamento ............ II - 3790

HI — Quanto ao primeiro fundamento, relativo 4 derrogagio de que a Republica

Portuguesa beneficia ao abrigo da segunda directivagds .................... II - 3793
A — Observagdes preliminares .............oouuvreieiernrnnereennnnnn.. II - 3793
B — Quanto A primeira parte do primeiro fundamento, relativa 3 nio
consideracao da derrogagdo concedida a Reptiblica Portuguesa . ... ... II - 3794
C — Quanto i segunda parte do primeiro fundamento, relativa a uma
incidéncia excessiva da andlise sobre o futuro ...................... II - 3802

IT - 3837



ACORDAO DE 21. 9. 2005 — PROCESSO T-87/05

IV — Quanto ao quarto fundamento, relativo a existéncia de erros de apreciagao no
que diz respeito 20S COMPIOMISSOS . ....vvvvvirroriviureenianeenneanenans II - 3803
A — Observagdes preliminares ............ovvviiiiiiiiiiiiiiniieans 1I - 3803
B — Quanto A primeira parte do quarto fundamento, relativa & tomada em
consideragio dos compromissos de 26 de Novembro de 2004 ....... II - 3808
C — Quanto A terceira parte do quarto fundamento, relativa i existéncia de
erros de apreciagdo da concentragio, tal como alterada, no que diz
respeito ao sector da electricidade ............... ...l II - 3811
1. Quanto ao desaparecimento da GDP como o mais provavel
potencial concorrente importante .................oo0i e 11 - 3815
2. Quanto & compensagio concorrencial relativa aos compromissos . Il - 3821
a) Quanto aos compromissos relativos ao sector da electricidade. 11 - 3824
b) Quanto aos compromissos relativos ao sector do gés ........ 1I - 3828
¢) Conclusdo sobre o balango global da concentragao, tal como
alterada, em termos de concorréncia nos mercados da
electricidade ........ ... i II - 3831
Ve Conclusdo ...t e II - 3834
QUANEO AS dESPESAS . . ..o vttt s I - 3835

II - 3838



