ENDESA / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secciio)
14 de Julho de 2006 *

No processo T-417/05,

Endesa, SA, com sede em Madrid (Espanha), representada por J. Flynn, QC,
S. Baxter, solicitor, M. Odriozola Alén, M. Muioz de Juan, M. Merola, J. Garcia de
Enterria Lorenzo-Veldzquez e J. Varcircel Martinez, advogados,

recorrente,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por F. Castillo de la Torre,

E. Gippini Fournier, A. Whelan e M. Schneider, na qualidade de agentes,

recorrida,

apoiada pelo

Reino de Espanha, representado por N. Diaz Abad, abogado del Estado,
* Lingua do processo: espanhol.
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e pela

Gas Natural SDG, SA, com sede em Barcelona (Espanha), representada por
F. Gonzélez Diaz, ]. Jiménez de la Iglesia e A. Leis Garcia, advogados,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo da Comissdo, de 15 de
Novembro de 2005, que declara a falta de dimensio comunitiria de uma
concentragio (Processo COMP/M.3986 — Gas Natural/Endesa),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Secgéo),

composto por: M. Jaeger, presidente, V. Tiili e O. Czicz, juizes,

secretario: J. Palacio Gonzalez, administrador principal,

vistos os autos e apés a audiéncia de 9 de Margo de 2006,
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profere o presente

Acordio

Quadro juridico

Regulamentos relativos ao controlo das concentragies

O artigo 1.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro
de 2004, relativo ao controlo das concentracbes de empresas (JO L 24, p. 1, a seguir
«regulamento»), dispde:

«1. Sem prejuizo do n° 5 do artigo 4.° e do artigo 22.°, o presente regulamento é
aplicével a todas as concentragdes de dimensio comunitdria definidas no presente
artigo.

2. Uma concentracio tem dimensdo comunitdria quando:

a) O volume de negécios total realizado a escala mundial pelo conjunto das
empresas em causa for superior a 5 000 milhdes de euros; e
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b) O volume de negécios total realizado individualmente na Comunidade por pelo
menos duas das empresas em causa for superior a 250 milhoes de euros,

a menos que cada uma das empresas em causa realize mais de dois ter¢os do seu
volume de negécios total na Comunidade num tnico Estado-Membro.

O artigo 5.° do regulamento intitulado «Célculo do volume de negécios» prevé:

«1. O volume de negécios total para efeitos do presente regulamento, inclui os
montantes que resultam da venda de produtos e da prestagio de servicos realizadas
pelas empresas em causa durante o dltimo exercicio e correspondentes as suas
actividades normais, ap6s a deducgéo dos descontos sobre vendas, do imposto sobre
o valor acrescentado e de outros impostos directamente relacionados com o volume
de negécios. O volume de negécios total de uma empresa em causa ndo inclui as
transacg¢des ocorridas entre as empresas referidas no n.° 4.

O volume de negdcios realizado, quer na Comunidade, quer num Estado-Membro,
compreende os produtos vendidos e os servicos prestados a empresas ou a
consumidores, quer na Comunidade, quer nesse Estado-Membro.

[...]»
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Em conformidade com o artigo 19.° do regulamento:

«1l. A Comissio deve transmitir, no prazo de trés dias uteis, as autoridades
competentes dos Estados-Membros, cépias das notificagdes, bem como, no mais
breve prazo, copias dos documentos mais importantes que tenha recebido ou que
tenha emitido em aplicagio do presente regulamento [...]

2. A Comissdo deve conduzir os processos referidos no presente regulamento em
ligacdo estreita e constante com as autoridades competentes dos Estados-Membros,
que estdo habilitadas a formular quaisquer observagdes sobre esses processos [...]»

Nos termos do artigo 21.° do regulamento:

«2. Sob reserva do controlo do Tribunal de Justica, a Comissio tem competéncia
exclusiva para tomar as decisdes previstas no presente regulamento.

3. Os Estados-Membros ndo podem aplicar a sua legislagio nacional sobre a
concorréncia as concentracoes de dimensdo comunitdria.»

O artigo 22.° do regulamento dispde:

«1l. Um ou mais Estados-Membros podem solicitar a Comissdo que examine
qualquer concentragio, tal como definida no artigo 3.°, que nio tenha dimenséo
comunitdria na acepgdo do artigo 1.°, mas que afecte o comércio entre Estados-
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Membros e ameace afectar significativamente a concorréncia no territério do
Estado-Membro ou Estados-Membros que apresentam o pedido.

Esse pedido deve ser apresentado no prazo maximo de 15 dias tteis a contar da data
de notificagdo da concentragéo ou, caso nio seja necesséria notificacdo, da data em
que foi dado conhecimento da concentragéo ao Estado-Membro em causa.

2. A Comisséo deve informar sem demora as autoridades competentes dos Estados-
-Membros e as empresas em causa dos pedidos que recebeu nos termos do n.° 1.

Qualquer outro Estado-Membro tem [o direito] de se associar ao pedido inicial num
prazo de 15 dias tteis apéds ter sido informado pela Comisséo do pedido inicial.

Todos os prazos nacionais relativos a concentragdo sdo suspensos até que, em
conformidade com o procedimento estabelecido no presente artigo, tenha sido
decidido onde a concentracio serd examinada. Logo que o Estado-Membro tenha
informado a Comissdo e as empresas em questdo que ndo pretende associar-se ao
pedido, terminard a suspensio dos prazos nacionais.

3. A Comissio pode, no prazo maximo de 10 dias tteis aps o termo do prazo fixado
no n° 2, decidir examinar a concentracio sempre que considere que afecta o
comeércio entre Estados-Membros e ameaga afectar significativamente a concorrén-
cia no territério do Estado-Membro ou Estados-Membros que apresentam o pedido.
Se a Comisséo ndo tomar uma decisdo dentro deste prazo, presumir-se-4 que
decidiu examinar a concentragio em conformidade com o pedido.
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A Comissdo deve informar todos os Estados-Membros e as empresas em causa da
sua deciséo. Pode exigir a apresentagéo de uma notificagdo nos termos do artigo 4.°

O Estado-Membro ou Estados-Membros que apresentaram o pedido deixam de
aplicar & concentracgio a sua legislacdo nacional de concorréncia.

Nos termos do artigo 17.°, n.° 3, do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissdo, de
7 de Abril de 2004, de execugdo do regulamento (JO L 133, p. 1):

«O direito de acesso ao processo nido abrange as informacoes confidenciais ou
documentos internos da Comissdo ou das autoridades competentes dos Estados-
-Membros. O direito de acesso ao processo também nédo abrange a correspondéncia
entre a Comissdo e as autoridades competentes dos Estados-Membros ou entre estas
ultimas.»

O artigo 1.° do Regulamento (CE) n.° 1606/2002 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 19 de Julho de 2002, relativo & aplicagio das normas internacionais de
contabilidade (JO L 243, p. 1), dispoe:

«O presente regulamento tem como objectivo a adopg¢io e a utilizacdo das normas
internacionais de contabilidade na Comunidade, com vista a harmonizar as
informagdes financeiras apresentadas pelas sociedades referidas no artigo 4.°, por
forma a assegurar um elevado grau de transparéncia e de comparabilidade das
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demonstragdes financeiras e, deste modo, um funcionamento eficiente do mercado
de capitais da Comunidade e do mercado interno.»

Regulamentacdo relativa a contabilidade das sociedades

O artigo 4.° do Regulamento n° 1606/2002 (epigrafado «Contas consolidadas das
sociedades cujos titulos sdo negociados publicamente») dispoe:

«Em relagéo a cada exercicio financeiro com inicio em ou depois de 1 de Janeiro
de 2005, as sociedades regidas pela legislacio de um Estado-Membro devem
elaborar as suas contas consolidadas em conformidade com as normas internacio-
nais de contabilidade, adoptadas nos termos do n.° 2 do artigo 6., se, & data do
balango e contas, os seus valores mobilidrios estiverem admitidos a negociagdo num
mercado regulamentado de qualquer Estado-Membro, na acep¢do do artigo 1.,
[ponto 13)] da Directiva 93/22/CEE do Conselho, de 10 de Maio de 1993, relativa
aos servicos de investimento no dominio dos valores mobilidrios.»

O Regulamento (CE) n.° 1725/2003 da Comisséo, de 21 de Setembro de 2003, que
adopta certas normas internacionais de contabilidade, nos termos do Regulamento
n.° 1606/2002 (JO L 261, p. 1) dispoe:

«Artigo 1.°

Sao adoptadas as normas internacionais de contabilidade constantes do Anexo.

[...]»
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A norma internacional de contabilidade IAS 18, intitulada «Rédito», anexa ao
Regulamento n.° 1725/2003, dispoe:

«Definicoes

7. Nesta norma sdo usados os termos seguintes com os significados especificados:

Rédito é o influxo bruto de beneficios econémicos durante o periodo proveniente do
curso das actividades ordindrias de uma empresa quando esses influxos resultarem
em aumentos de capital préprio, que ndo sejam aumentos relacionados com
contribui¢des de participantes no capital préprio.

7

Justo valor é a quantia pela qual um activo pode ser trocado, ou um passivo
liquidado, entre partes conhecedoras, dispostas a isso, numa transac¢do em que néo
exista relacionamento entre as mesmas.

8. O rédito inclui somente os influxos brutos de beneficios econémicos recebidos e a
receber pela empresa de sua prépria conta. As quantias cobradas por conta de
terceiros tais como impostos sobre vendas, impostos sobre bens e servicos e
impostos sobre o valor acrescentado ndo sdo beneficios econémicos que fluam para
a empresa e ndo resultem em aumentos de capital préprio. Por isso, sdo excluidos do
rédito. Semelhantemente, num relacionamento de agéncia, os influxos brutos de
beneficios econémicos ndo resultam em aumentos de capital préprio para a
empresa. As quantias cobradas por conta do capital nio séo rédito. Em vez disso, o
rédito é a quantia de comissio.»
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O Regulamento (CE) n.° 707/2004 da Comissdo, de 6 de Abril de 2004, que altera o
Regulamento n.° 1725/2003 (JO L 111, p. 3) dispoe:

«Artigo 1.°

No anexo do Regulamento [...] n.° 1725/2003, a SIC-8 ‘Primeira aplicacdo das IAS
como a base primdria de contabilidade’ é substituida pelo texto contido no anexo ao
presente regulamento.

Artigo 2.°

O presente regulamento entra em vigor 20 dias apds a sua publicacdo no Jornal
Oficial da Unido Europeia.

O anexo do Regulamento n.° 707/2004 intitulado «IFRS 1 — Adopcio pela primeira
vez das normas internacionais de relato financeiro» especifica:

«36. Para estarem conformes com a IAS 1 ‘Apresentacdo de demonstragdes
financeiras’, as primeiras demonstracdes financeiras de acordo com as IFRSs de uma
entidade devem incluir, pelo menos, um ano de informagéo comparativa segundo as
IFRSs.

[...]
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47. Uma entidade deverd aplicar esta IFRS se as suas primeiras demonstragdes
financeiras de acordo com as IFRS corresponderem a um periodo com inicio em ou
ap6s 1 de Janeiro de 2004. Incentiva-se uma aplicacdo mais cedo [...]»

Comunicagdo relativa ao cdlculo do volume de negécios

Segundo o ponto 26 da Comunicagéo da Comisséo relativa ao calculo do volume de
negécios para efeitos do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, relativo ao
controlo das operagdes de concentracdo de empresas (JO 1998, C 66, p. 25, a seguir
«comunicagio»):

«A Comissdo procura basear-se nos valores disponiveis mais exactos e fidveis. Por
conseguinte, regra geral, a Comisséo basear-se-4 nas contas auditadas ou noutras
contas finais. No entanto, nos casos em que se observam importantes diferencas
entre as normas contabilisticas comunitérias e as normas de um pais nio
comunitdrio, a Comissio pode considerar necessério proceder a reelaboragio destas
contas em conformidade com as normas comunitdrias em matéria de volume de
negécios. Em todo o caso, a Comissio manifesta uma certa relutdncia em basear-se
em contas provisérias, contas de gestio ou qualquer outro tipo de contas
provisérias, salvo em circunstincias excepcionais (ver ponto subsequente). Quando
uma operacio de concentracio é realizada nos primeiros meses do ano, ndo estando
ainda disponiveis as contas auditadas do mais recente exercicio financeiro, os valores
a tomar em consideragio sdo os referentes ao exercicio anterior. No caso de se
verificarem importantes discrepincias entre as duas séries de contas e, em especial,
quando se encontram disponiveis os projectos de valores finais relativos aos
exercicios mais recentes, a Comissdo pode optar por tomé-los em considera¢io.»

Nos termos do ponto 27 da comunicacio:

«Nio obstante o referido no ponto 26, podem ser sempre introduzidas adaptac¢oes
de modo a ter em conta as aquisigdes ou alienagdes efectuadas apds a data das
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contas auditadas. Tal é necessdrio para que sejam identificados os verdadeiros
recursos que serdo objecto de concentragdo. Assim, se uma empresa alienar uma
parte das suas actividades em qualquer momento anterior & assinatura do acordo
final ou ao andncio de uma oferta ptiblica ou da aquisi¢io de uma participagdo de
controlo susceptivel de dar origem a uma operagdo de concentragdo, ou se tal
alienacio ou encerramento constituir uma condigdo prévia para a operacdo, a parte
do volume de negdcios a ser atribuida a essa parte do negécio deve ser deduzida do
volume que figura nas tltimas contas auditadas da parte notificante. Inversamente, o
volume de negdécios a ser atribuido aos activos cujo controlo tenha sido adquirido
ap6s a elaboracio das contas auditadas mais recentes da empresa deve ser
acrescentado ao volume de negécios da empresa para efeitos de notificagdo.»

Factos que deram origem ao litigio

A recorrente, Endesa, SA, é uma sociedade comercial cotada, nomeadamente, na
bolsa de Madrid. Encontra-se no comando do grupo Endesa, o maior grupo de
electricidade de Espanha, com presenca em Itdlia, em Franga, em Portugal, na
Polénia e na América Latina.

A Gas Natural SDG, SA (a seguir «Gas Natural») é uma sociedade comercial cotada
na bolsa de Madrid. Estd no comando do grupo Gas Natural, um grupo de empresas
que presta servicos no sector da energia e intervém essencialmente no
abastecimento, distribuicéo e comercializagdo do gas natural em Espanha, em Italia
e na América Latina. A sociedade desenvolve igualmente actividades no dominio do
sector eléctrico, principalmente na producdo e na comercializagdo de energia
eléctrica, sector em que é uma recém-chegada.

Em 5 de Setembro de 2005, a Gas Natural anunciou a sua inteng¢éo de lancar uma
oferta ptblica de aquisicdo (a seguir «OPA») incidindo sobre a integralidade do
capital social em acgdes da Endesa e dando lugar a uma operagéo de concentragao
em conformidade com o disposto no artigo 3.° do regulamento. A OPA foi declarada
hostil pelos érgéos de administracdo da Endesa.
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Em 12 de Setembro de 2005, a Gas Natural notificou a operacdo de concentragéo as
autoridades espanholas da concorréncia.

Pouco depois do antuincio da OPA da Gas Natural, a Endesa dirigiu-se a Comissdo
para lhe expor que, em sua opinido, a operagido de concentracio tinha dimensio
comunitdria na acepgio do artigo 1.° do regulamento. Dai resultava, segundo a
Endesa, por um lado, que a operacio de concentragdo devia ser notificada a
Comisséo em aplicagdo do artigo 4.° do regulamento e, por outro, que a autoridade
espanhola da concorréncia era incompetente para se pronunciar sobre essa
operacao.

Em 19 de Setembro de 2005, a Endesa pediu 8 Comisséo que se pronunciasse sobre a
sua competéncia para analisar a operacdo de concentragio em razio da dimensdo
comunitdria desta.

Nessas comunicagdes, a Endesa indicava em particular, em primeiro lugar, que os
ntmeros a tomar em consideracdo para o volume de negécios de 2004 eram os
calculados com base nas novas normas internacionais de relato financeiro («IFRS») e
ndo os resultantes da auditoria das contas e, em segundo lugar, que devia introduzir-
-se um certo numero de outros ajustamentos a esses nimeros a fim de respeitar as
disposicoes da Comunicagio da Comissdo relativa ao cilculo do volume de
negécios. Com base nos ndmeros assim obtidos, a Endesa considera nio ter
realizado, em Espanha, em 2004, mais de dois ter¢os do seu volume de negécios
total na Comunidade.

Em 20 de Setembro de 2005, a autoridade portuguesa da concorréncia pediu a
Comissdo que aceitasse a remessa da operagdo de concentragio com fundamento no
artigo 22.° do regulamento. Em 22 de Setembro de 2005, a Comisséo informou os
outros Estados-Membros desse pedido de remessa, dando-lhes a possibilidade de a
ele se associarem. Em 28 de Setembro de 2005, a autoridade espanhola da
concorréncia comunicou a Comissdo que ndo desejava associar-se ao pedido
portugués. Em 7 de Outubro de 2005, a autoridade italiana informou a Comissdo de
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que desejava associar-se ao pedido portugués. A Comissdo indeferiu esses pedidos
de remessa em 27 de Outubro de 2005, pela razéo de que as autoridades nacionais
ndo demonstravam em que medida a operagdo de concentragio afectava o comércio
intracomunitdrio e o livre jogo da concorréncia, e concluiu que ndo era a autoridade
mais bem colocada para conhecer do caso.

Em 26 de Setembro de 2005, a Comissdo escreveu 4 Gas Natural pedindo-lhe que
precisasse com que base tinha notificado a opera¢do de concentragio a autoridade
espanhola da concorréncia e que lhe comunicasse as suas observagoes a propésito
dos argumentos da Endesa. A Gas Natural respondeu a essa carta em 3 de Qutubro
de 2005. Na sua resposta, indicava que, para identificar a autoridade da concorréncia
competente, tinha utilizado os nimeros publicados nas contas auditadas da Endesa
relativas a 2004. Segundo a Gas Natural, essas contas mostram que, em 2004, a
Endesa (como a Gas Natural) realizou em Espanha mais de dois tercos do seu
volume de negécios total na Comunidade.

[gualmente, em 26 de Setembro de 2005, a Comissdo escreveu a Endesa para lhe
pedir vdrias precisdes a propdsito das suas comunicacdes. Além disso, em 4 de
Outubro de 2005, transmitiu & Endesa uma cépia das observa¢des da Gas Natural
sobre as suas primeiras comunicacdes, pedindo-lhe para as comentar. A Endesa
respondeu a esses pedidos em 5 e 7 de Qutubro, respectivamente.

Em 6 de Outubro de 2005, a autoridade espanhola da concorréncia comunicou a
Comisséo o seu desacordo quanto aos argumentos avancados pela Endesa e indicou
que se julgava competente para apreciar a operacio em causa.

Em 25 de Outubro de 2005, a Comissdo transmitiu & Gas Natural cdépia das
comunicacdes da Endesa de 5 e 7 de Qutubro de 2005, dando-lhe a possibilidade de
a elas responder. Em 26 de Outubro de 2005, a Comissio convidou a Gas Natural, a
Endesa e a autoridade espanhola da concorréncia a comunicarem-lhe o seu parecer
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sobre a interpretagio do artigo 5.° do regulamento relativo as concentragoes a luz do
ponto 40 da Comunicagio da Comissio atrds mencionada. Ao mesmo tempo,
transmitiu a autoridade espanhola da concorréncia uma cépia das comunicagoes da
Endesa de 5 e 7 de Outubro de 2005, dando-lhe a possibilidade de exprimir o seu
parecer sobre o conjunto das questdes em causa.

Em 27 de Qutubro de 2005, a autoridade espanhola da concorréncia informou a
Comissdo de que ndo tinha qualquer observacio complementar a formular a
proposito dos ajustamentos e comunicou-lhe o seu parecer sobre a interpretacdo do
artigo 5.° do regulamento relativo as concentragées & luz do ponto 40 da
Comunicag¢do da Comissdo pertinente. Em 2 de Novembro de 2005, a Gas Natural
e a Endesa deram a conhecer o seu ponto de vista a esse propésito. Além disso, a Gas
Natural forneceu novos comentdrios sobre os ajustamentos propostos pela Endesa,
com base nas comunica¢des da Endesa de 5 e 7 de Outubro de 2005. Nos seus
comentdrios, a Gas Natural propunha novos ajustamentos que considerava terem
sido esquecidos pela Endesa. Em 4 de Novembro de 2005, foi enviada cdpia dessas
propostas de ajustamento a Endesa, que deu a conhecer as suas observacdes quanto
a essa matéria em 9 de Novembro de 2005.

Em 15 de Novembro de 2005, a Comisséo adoptou a decisdo que declara a falta de
dimensdo comunitiria de uma concentragio (Processo COMP/M.3986 — Gas
Natural/Endesa) que é objecto do presente recurso (a seguir «decisdo»).

No que respeita ao procedimento nacional de controlo das concentracdes, o
ministro da Economia espanhol decidiu, em 7 de Novembro de 2005, langar a
«segunda fase» do referido procedimento, remetendo o processo do Servicio de
Defensa de la Competencia (Servigo de Defesa da Concorréncia, a seguir «SDC») ao
Tribunal de Defensa de la Competencia (Tribunal de Defesa da Concorréncia, a
seguir «TDC»).
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Em 20 de Dezembro de 2005, a Comisién Nacional de la Energia (Comissdo
Nacional da Energia, a seguir «CNE») emitiu o seu parecer sobre a operacdo de
concentracio, no qual recomendou a autorizagio da operacgio sob certas condigoes.

Em 5 de Janeiro de 2006, o TDC emitiu o seu parecer, no qual recomendou a
proibicido da operacdo de concentragéo.

Em 3 de Fevereiro de 2006, o Conselho de Ministros espanhol autorizou a operacio
de concentracio sob certas condigdes.

Em 21 de Margo de 2006, o Tribunal de Comércio n.° 3 de Madrid suspendeu a
operacio de concentragio.

Tramitacdo processual

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 29 de
Novembro de 2005, a Endesa interpds o presente recurso. Por requerimento
separado apresentado no mesmo dia, a recorrente apresentou um pedido com vista a
que o seu recurso fosse tratado com o beneficio da tramitacdo acelerada, em
conformidade com o disposto no artigo 76.°-A do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instancia.

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal em 29 de
Novembro de 2005, a recorrente apresentou um pedido com vista a que, por um
lado, fosse ordenada a suspensdo da execucdo da decisio e, por outro, fosse
ordenado a Comissdo que dirigisse uma injuncdo as autoridades espanholas da
concorréncia no sentido de suspenderem todos os procedimentos nacionais.
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Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal em, respectivamente, 2 e
9 de Dezembro de 2005, a Gas Natural e o Reino de Espanha pediram para intervir
em apoio da recorrida, ao abrigo do disposto no artigo 115°, n.°* 1 e 2, do
Regulamento de Processo.

Os dois pedidos de intervengdo foram notificados as partes, em conformidade com o
disposto no artigo 116.°, n.° 1, do Regulamento de Processo.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal em 15 de Dezembro
de 2005, a recorrente pediu que certos elementos das pecas processuais ndo fossem
comunicados aos eventuais intervenientes, de harmonia com o disposto no
artigo 116.°, n.° 2, segunda frase, do Regulamento de Processo.

Em 15 de Dezembro de 2005, a Terceira Seccio do Tribunal de Primeira Instincia, &
qual o processo foi atribuido, decidiu que o presente processo fosse julgado
seguindo uma tramitacio acelerada.

Por despachos de 16 de Dezembro de 2005, o presidente da Terceira Secc¢do do
Tribunal admitiu os pedidos de intervencio da Gas Natural e do Reino de Espanha e
reservou a decisdo sobre a procedéncia do pedido de tratamento confidencial.

Por cartas apresentadas na Secretaria do Tribunal em, respectivamente, 3 e 4 de
Janeiro de 2006, a Gas Natural e o Reino de Espanha emitiram objec¢des quanto ao
tratamento confidencial de certos elementos das pecas processuais que lhes foram
comunicadas.
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Por carta apresentada na Secretaria do Tribunal em 11 de Janeiro de 2006, a
recorrente retirou o pedido de confidencialidade, em relagio & Gas Natural, no que
respeita ao relatério preparado pela Deloitte, SL, junto como anexo a petigéo.

Em 12 e 13 de Janeiro de 2006, respectivamente, a Gas Natural e o Reino de Espanha
apresentaram as suas alegagdes de intervencio.

Em 19 de Janeiro de 2006, a Comissido apresentou a sua contestagio.

Por despacho de 24 de Janeiro de 2006, o presidente da Terceira Seccdo do Tribunal
deferiu parcialmente o pedido de tratamento confidencial apresentado pela
recorrente, ordenou a transmissdo aos intervenientes de uma versdo ndo
confidencial de todas as pecas processuais e convidou-os a apresentarem na
audiéncia as suas observacdes complementares a elas relativas. Além disso, reservou
para final a decisdo quanto as despesas.

Por despacho de 1 de Fevereiro de 2006, Endesa/Comissdo (T-417/05 R, ndo
publicado na Colectinea — Rec. 2006, p. I1-18*), o presidente do Tribunal indeferiu
o pedido de medidas provisérias, considerando que a recorrente nio tinha
demonstrado que corria o risco de sofrer um prejuizo grave e irrepardvel no caso
de tais medidas nio serem decretadas, e reservou para final a decisdo quanto as
despesas.

Com base em relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Terceira
Seccdo) decidiu dar inicio a fase oral do processo e, no dmbito das medidas de
organizacido do processo, convidou as partes a responder a uma série de perguntas
escritas. As partes acederam a este convite nos prazos fixados.
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As partes foram ouvidas em alegacdes e responderam as perguntas que lhe foram
oralmente feitas na audiéncia de 9 de Marc¢o de 2006.

Pedidos das partes

A Endesa conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar o recurso admissivel;

— anular a decisdo;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas, incluindo as relativas ao processo de
medidas provisérias.
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O Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

A Gas Natural conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

Em apoio do seu recurso, a recorrente avanca cinco fundamentos relativos, em
primeiro lugar, a vicios de processo, em segundo lugar a inversdo do énus da prova e
a falta de fundamentagio, em terceiro lugar & ndo utilizagio das contas elaboradas
em conformidade com as normas de contabilidade IAS/IRFS, em quarto lugar a
rejeicdo dos ajustamentos propostos e, em quinto lugar, a violagdo dos critérios
enunciados na comunicacio, a falta de andlise e de fundamentago e a desvio de
poder.
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Quanto ao primeiro fundamento relativo a vicios de processo

Quanto ao primeiro segmento, relativo & adopg¢do das decisdes sobre os pedidos de
remessa antes da decisdo.

— Argumentos das partes

A Endesa sustenta que resulta claramente do regulamento que qualquer decisio
baseada no seu artigo 22.° deve dizer respeito a uma operacido de concentracio que
respeite os limiares de uma ou de vérias regras nacionais e que ndo tenha dimensio
comunitdria. Assim, o mecanismo do artigo 22.° permite 3 Comissio ser competente
no que respeita a operacdes que deveriam, a priori, escapar a essa competéncia.

Decorre dai que, em aplicagdo do artigo 22.° do regulamento, a falta de dimensao
comunitdria constitui uma condi¢do prévia essencial & decisio de remessa. Por
conseguinte, segundo a Endesa, uma vez que ela pedira formalmente & Comissdo
para tomar posi¢do sobre a dimensdo comunitdria da concentracio, esta tinha a
opgio entre indeferir o pedido sem iniciar o procedimento, por o considerar
manifestamente infundado, ou iniciar um procedimento e pronunciar-se formal-
mente sobre a questido de saber qual era a autoridade competente antes de decidir
quanto aos pedidos de remessa. Acrescenta que o facto de o prazo para decidir sobre
os pedidos de remessa estar previsto no regulamento (dez dias tteis a contar do
termo do prazo previsto para que as autoridades nacionais se associem a um ou
varios pedidos), nio poderd justificar uma inversio da ordem légica a qual estd
submetido o exame da Comissdo. Dado que o regulamento ndo menciona os
incidentes processuais relativos a determinagdo da autoridade, mas os incidentes
relativos a competéncia material (através das regras sobre as remessas do artigo 22.°),
0 prazo previsto para os segundos deve aplicar-se, por analogia, aos primeiros. Se a
Comissio nio dispunha de todos os elementos necessarios para tomar uma decisdo
e devia pedir informagdes complementares, o seu pedido de informacdes deveria ter
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suspendido automaticamente o prazo de que dispunha para decidir, bem como,
necessariamente, os prazos relativos a adop¢éo de todos os actos dele decorrentes,
entre os quais a decisdo baseada no artigo 22.°

A Endesa alega que, no caso, decorreram 38 dias entre o primeiro pedido de remessa
e a decisdo da Comissdo de indeferir os pedidos da Republica Italiana e da Republica
Portuguesa. Ao adoptar as decisdes sobre a remessa antes de determinar a dimenséo
nacional ou comunitiria da operagdo, a Comissdo antecipou o juizo sobre o
resultado da decisdo, se bem que nela tenha feito figurar uma reserva puramente
formal quanto a esse ponto. Isso resulta claramente da fundamentagio da decisdo
sobre os pedidos de remessa, a qual indica, nomeadamente, que a Comissdo ndo é a
autoridade mais bem colocada para decidir sobre a operagdo em questio.
Independentemente dos fundamentos desta afirmacéo, é evidente que ela faz um
julgamento prematuro sobre, pelo menos, uma das apreciagdes que incumbe a
Comisséo efectuar no quadro do exame de uma operacdo de dimensdo comunitaria,
isto é, a relativa aos pedidos eventuais de remessa baseados no artigo 9.° do
regulamento.

A Comissio, apoiada pelos intervenientes, alega que o fundamento é simplesmente
inoperante, que ndo hd analogia entre a situagdo de um Estado-Membro que
apresenta um pedido ao abrigo do artigo 22.° e aquela em que uma empresa pede a
Comissdo para tomar posi¢io sobre a sua prépria competéncia e que as decisdes
tomadas sobre os pedidos apresentados ao abrigo do artigo 22.° ndo anteciparam o
julgamento das questdes relativas & competéncia comunitdria, pois que ela se
pronunciou expressamente sobre os referidos pedidos sem prejuizo desse aspecto.

— Apreciagéo do Tribunal de Primeira Instincia

A Endesa sustenta que a deciséo deveria ter sido adoptada antes da decisao sobre os
pedidos de remessa feitos ao abrigo do artigo 22.° do regulamento, uma vez que a
falta de dimensdo comunitdria constitui uma condigdo prévia e essencial a uma
decisio de remessa.
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O artigo 22.°, n.° 1, do regulamento dispde que «[u]m ou mais Estados-Membros
podem solicitar & Comiss&o que examine qualquer concentragio [...] que ndo tenha
dimensdo comunitaria na acep¢do do artigo 1.°, mas que afecte o comércio entre
Estados-Membros e ameace afectar significativamente a concorréncia no territério
do Estado-Membro ou Estados-Membros que apresentam o pedido [...]»

Deve recordar-se que, em 19 de Setembro de 2005, a Endesa pediu 4 Comissdo que
se pronunciasse sobre a sua competéncia para analisar a opera¢do de concentragéo.
Por pedido de 20 de Setembro de 2005, a autoridade portuguesa da concorréncia
pediu a Comissdo que aceitasse o exame da concentracdo com fundamento no
artigo 22.° do regulamento. Na sequéncia da transmissdo pela Comissao aos outros
Estados-Membros desse pedido de remessa, a autoridade italiana da concorréncia
informou a Comissdo, em 7 de Outubro de 2005, de que desejava associar-se ao
pedido da autoridade portuguesa da concorréncia. A Comissdo indeferiu esses
pedidos de remessa em 27 de Outubro de 2005, considerando que ndo estava
demonstrado que a operagdo ameacasse afectar a concorréncia em Portugal e em
Itdlia e que a Comissio estava mais bem colocada para apreciar tais efeitos.

A esse propdésito, ha que salientar, por um lado, que o vicio alegado pela recorrente
nido diz respeito a decisdo, mas unicamente as decisdes de 27 de Outubro de 2005
sobre os pedidos de remessa, que ndo sdo objecto do presente recurso. A acusagio é,
por isso, de qualquer forma, inoperante.

Deve, de resto, observar-se que, como alega a Comissdo, a consequéncia juridica dos
argumentos aduzidos pela recorrente ndo é clara. Com efeito, se esses argumentos
fossem acolhidos, qualquer decisio, incluindo uma decisdo que declare a dimensio
comunitdria da operacio de concentracio, adoptada apds as decisdes de 27 de
Outubro de 2005 sobre os pedidos de remessa, estaria afectada pela irregularidade
alegada e poderia, portanto, por seu turno, ser anulada por razdes idénticas as
invocadas pela recorrente. Assim, toda e qualquer decisio tomada pela Comissido
sobre o pedido da Endesa posteriormente a essa data, mesmo favoravel a esse
pedido, deveria ser anulada.
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Por outro lado, é forcoso reconhecer que a recorrente ndo demonstrou em que terdo
as decisdes de 27 de Outubro de 2005 sobre os pedidos de remessa antecipado o
julgamento da questéo relativa & competéncia comunitdria, uma vez que as decisoes
sobre os pedidos de remessa expressamente indicam, pelo contrario, que elas eram
adoptadas sem prejuizo da apreciagdo sobre a dimenséo comunitdria da operagéo de
concentracio planeada.

Por outro lado, ndo poderi criticar-se a Comissio por ter decidido sobre os pedidos
de remessa antes de decidir sobre a dimensdo comunitéria. Com efeito, o artigo 22.°,
n.° 3, do regulamento impde & Comissdo decidir num prazo de dez dias sobre um
pedido de remessa e prevé que, caso isso ndo aconteca, dai resulte uma decisdo
implicita de aceitacdo da remessa. A Comisséo &, por isso, obrigada a pronunciar-se
rapidamente sobre a decisdo de remessa. Nestas condigdes, se tivesse de se
pronunciar previamente sobre a dimensio comunitéria, ela deveria té-lo feito num
prazo de menos de dez dias, pelo que nio teria podido examinar com todo o cuidado
requerido a questdo relativa a dimensio comunitiria da operagdo planeada.

Longe de prejudicar os interesses da Endesa, a circunstincia de a Comisséo ter
prosseguido o exame da dimensdo comunitaria e sé6 ter adoptado a decisdo apds as
decistes de 27 de Outubro de 2005 sobre os pedidos de remessa permitiu, portanto,
no caso em apreco, pelo contrario, que a decisdo sobre a dimensio comunitaria fosse
baseada num exame atento de todos os elementos pertinentes,

Por outro lado, o argumento da recorrente, segundo o qual o prazo para se
pronunciar sobre os pedidos apresentados ao abrigo do artigo 22.° do regulamento
deveria ser suspenso, por analogia, até que o incidente relativo a determinacio da
dimensdo comunitdria da operacdo de concentracio fosse resolvido, deve ser
rejeitado. Com efeito, nada no regulamento indica que o prazo para a pronuncia
sobre um pedido apresentado ao abrigo do artigo 22.° deva ser suspenso nessas
circunsténcias. Ora, no tocante a prazos que produzem efeitos juridicos, qualquer
fundamento de suspensdo deverd ser expressamente previsto. A esse propésito, deve
recordar-se a importincia de assegurar um controlo das operagdes de concentragido
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em prazos compativeis simultaneamente com as exigéncias de uma boa
administracio e com as da vida comercial (acérdio do Tribunal de Justica de
25 de Setembro de 2003, Schlisselverlag J. S. Moser e o./Comissdo, C-170/02 P,
Colect., p. 1-9889, n.° 34).

Segue-se que o primeiro segmento do primeiro fundamento deve ser rejeitado.

Y

Quanto ao segundo segmento, relativo a falta de transparéncia e a violagdo dos
direitos de defesa.

— Argumento das partes

A Endesa observa que o regulamento nido prevé um procedimento especial para
demonstrar a dimensio comunitiria de uma operagio de concentragéo. Por
conseguinte, em resposta ao pedido formal da Endesa de decidir sobre a
determinacio da autoridade competente para conhecer da concentracio, a
Comissdo deveria ter indicado claramente qual era o procedimento que ia seguir,
0 que teria permitido garantir um minimo de seguranca juridica. A Endesa pediu
expressamente a Comissdo, desde o inicio do procedimento, que informasse as
partes das regras desse procedimento, mas esse pedido ndo foi tomado em conta.

O procedimento seguido pela Comissdo careceu igualmente de transparéncia, pois
esta ndo precisou & Endesa quais eram exactamente os documentos levados ao
conhecimento da Gas Natural, também ndo tendo havido uma comunicacio
completa dos argumentos por esta apresentados 8 Comisséo. Acima de tudo, se bem
que o SDC tenha intervindo como parte no procedimento, a Endesa nio recebeu
comunicacdo, nem foi mesmo advertida, das observacdes apresentadas por este,
apesar dos pedidos expressos e reiterados que apresentara nas suas cartas de 23 de
Setembro e de 10 e 12 de Outubro de 2005.
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A confusio e a falta de transparéncia das regras processuais aplicadas constituiram
uma violacio flagrante dos direitos de defesa. E 0 mesmo se passa com a transmissio
ao SDC dos documentos da Endesa sem que a sua autorizacio tenha sido solicitada,
com excepcdo da transmissdo do requerimento inicial directamente entregue ao
SDC pela recorrente a pedido da Comissdo.

A Comissio, apoiada pelos intervenientes, alega que a participagdo da Endesa no
procedimento bastou certamente para salvaguardar os seus interesses.

— Apreciagéo do Tribunal de Primeira Instincia

No tocante, em primeiro lugar, a acusagio relativa ao facto de a Comissdo néo ter
informado a recorrente do procedimento aplicivel, deve observar-se que o
regulamento ndo prevé um procedimento especial para demonstrar a dimensdo
comunitaria de uma concentracgio. E também forcoso reconhecer que a recorrente
nio demonstrou em que é essa falta de informacdo susceptivel de afectar a
legalidade da decisdo.

De qualquer forma, o facto de a Comissio ndo ter indicado & recorrente o
procedimento que tinha a inten¢do de seguir para examinar a dimensdo
comunitdria, ou ndo, da concentracdo sé seria susceptivel de afectar a legalidade
da decisdo adoptada no termo desse procedimento se dela resultasse uma violacéo
dos direitos da defesa. Ora, como resulta das consideragdes que se seguem, tal ndo
acontece no caso em apreco.

No que respeita, em segundo lugar, & acusacdo da recorrente relativa ao facto de a
Comissio ndo lhe ter precisado quais eram exactamente os documentos levados ao
conhecimento da Gas Natural, hd que reconhecer que a recorrente nio especifica
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em que pdde essa circunstincia afectar os seus direitos ou influenciar o contetddo da
decisdo. Além disso, nem os direitos de defesa da recorrente nem o seu direito de
acesso aos autos impdem que seja igualmente informada do acesso de outras pessoas
a certos elementos dos autos. Nestas circunstincias, a acusacdo deve ser rejeitada.

No tocante, em terceiro lugar, a acusagéo relativa ao facto de a Comisséo néo lhe ter
comunicado, de forma completa, os argumentos apresentados pela Gas Natural,
deve declarar-se, em primeiro lugar, que a Comissdo reconhece que certas
informagdes confidenciais foram omitidas. H4, em seguida, que observar que, como
salienta a Comissdo, a recorrente nio fez prova de que pediu acesso as informacoes
consideradas confidenciais. Por fim, e acima de tudo, a recorrente de modo algum
demonstrou que essas informagdes teriam sido titeis para a sua participagdo no
procedimento, quer por se tratar de informacdes citadas na decisdo quer por se
tratar de informagdes susceptiveis de demonstrar a dimensio comunitiria da
operacio de concentragdo. Por outro lado, uma vez que a divergéncia entre a Endesa
e a Comisséo incidia, nomeadamente, sobre a determinagio do volume de negédcios
da Endesa e ndo do da Gas Natural, as informacdes confidenciais da Gas Natural
mostram-se desprovidas de incidéncia a esse respeito. Segue-se que a acusagdo deve
ser rejeitada.

No que respeita, em quarto lugar, & acusacéo relativa ao facto de a Comissio ndo lhe
ter comunicado, de forma completa, os argumentos apresentados pelo SDC, resulta
da jurisprudéncia (v., por analogia, acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
1 de Abril de 1993, BPB Industries e British Gypsum/Comissio, T-65/89, Colect.,
p- II-389, n.° 33) que as correspondéncias com os Estados-Membros constituem, em
principio, documentos internos que néo devem ser comunicados as pessoas que
participam no processo. Além disso, segundo o artigo 17.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 802/2004, o direito de acesso ao processo ndo abrange a correspondéncia entre a
Comissio e as autoridades competentes dos Estados-Membros. De qualquer forma,
é forcoso reconhecer que a recorrente nio indica que informagdes transmitidas pelo
SDC terdo sido utilizadas pela Comissio ou terdo podido afectar os seus direitos ou
influenciar a decisdo. Segue-se que a acusagdo ndo é fundada.
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Finalmente, no tocante, em quinto lugar, a acusagdo da recorrente relativa ao facto
de a Comissdo ter comunicado documentos da Endesa ao SDC sem que lhe tenha
solicitado a sua autorizagdo, basta lembrar que o artigo 19.°, n.° 2, do regulamento
prevé que a Comissdo conduza os processos referidos no regulamento em ligacio
estreita e constante com as autoridades competentes dos Estados-Membros, e que o
n.° 1 do mesmo artigo determina que a Comissdo transmita no prazo de trés dias
Uteis, as autoridades competentes dos Estados-Membros, copias das notificagdes,
bem como, no mais breve prazo, cépias dos documentos mais importantes que
tenha recebido ou que tenha emitido em aplicagdo do regulamento. De qualquer
forma, deve observar-se que a recorrente nido demonstrou em que pode a
comunicacdo dos documentos ao SDC ter incidéncia sobre a legalidade da decisio.
Nestas condig¢des, a acusagdo nio pode ser acolhida.

A luz do que precede, hd que rejeitar o segundo segmento do primeiro fundamento.

Quanto ao terceiro segmento, relativo & ndo suspensdo do processo nacional

— Argumentos das partes

A Endesa sustenta que, durante o desenrolar do procedimento respeitante &
determinacio da autoridade competente, a Comissdo deveria ter pedido a suspensio
do procedimento nacional que se desenrolou paralelamente perante as autoridades
espanholas da concorréncia e perante as autoridades de regulagcdo desse pais.
Considera que o facto de ndo ter pedido essa suspensio constitui um vicio
processual grave.
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A Endesa alega que a suspensio se impunha por forca do artigo 21.°, n.° 3, do
regulamento que prevé a obrigacéo de os Estados-Membros se absterem de aplicar a
sua legislacdo nacional em matéria de concorréncia as concentragées de dimenséo
comunitdria, e em razéo do dever geral de colaboragio referido no artigo 10.> CE.
Por outro lado, deve tomar-se em conta o facto de que, se, a fim de evitar
procedimentos paralelos, o artigo 22.° do regulamento impde a suspensdo dos
prazos nacionais até ao momento em que a Comissio decida sobre a sua
competéncia, a mesma ldgica deveria ter sido aplicada, apds a verificacio da
existéncia de uma lacuna no regulamento, no que diz respeito & decisdo sobre a
dimensdo comunitaria, ou ndo, da operagéio de concentragio. A Comissdo deveria,
por conseguinte, ter pedido a suspenséo dos processos nacionais.

A Endesa observa que a suspensio do exame dos pedidos de remessa até que a
decisdo relativa a autoridade competente seja proferida deveria ter sido automatica
por aplicacido do artigo 22.° do regulamento. O facto de a decisdo ter sido adoptada
sem respeitar um dos principios gerais do sistema de controlo das concentragdes, no
caso o principio do interlocutor tinico, que permite evitar procedimentos paralelos,
comunitdrio e nacional, afecta de nulidade essa decisdo. Além disso, o facto de ter
obrigado a Endesa a agir simultaneamente ao nivel das autoridades comunitérias e
das autoridades nacionais constituiu uma violagdo dos direitos de defesa. A violagdo
desses direitos constitui um fundamento de anulagio, segundo jurisprudéncia
constante (acérddo do Tribunal de Justica de 27 de Setembro de 1988, Ahlstrom
Osakeyhti6 e o./Comissdo, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 e 125/85 a 129/85,
Colect., p. 5193, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 22 de Qutubro
de 2002, Schneider Electric/Comissio, T-310/01, Colect., p. [I-4071).

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, alega que, independentemente da questdo
de saber se ela detém realmente os poderes que a recorrente lhe reconhece, em
momento algum esta a convidou claramente a fazer uso deles. Por outro lado, ndo
poderd existir uma obrigacdo de suspensdo por simples analogia. Além disso, o
direito de participar num procedimento administrativo ndo implica o direito de
participar num tnico procedimento administrativo.
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— Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instancia

Y

No que respeita & acusac¢io relativa ao facto de a Comissdo ndo ter pedido as
autoridades competentes espanholas que suspendessem o processo nacional, basta
declarar que é desprovida de qualquer pertinéncia no quadro do presente recurso. A
recorrente ndo demonstrou, alids, em que é que a ndo suspensdo do procedimento
nacional, mesmo supondo que tenha resultado de um comportamento ilicito da
Comissdo, poderd ter afectado a legalidade da decisdo.

Com efeito, em primeiro lugar, na medida em que a recorrente baseia a sua acusagio
quanto & néo suspensio dos procedimentos nacionais no artigo 21.°, n.° 3, do
regulamento e no dever geral de colaboragdo referido no artigo 10.° CE, basta
sublinhar, como faz a recorrida, que se trata, tal sendo o caso, de uma ilegalidade
cometida pelo Reino de Espanha e ndo pela Comissdo. Nenhuma decisdo desta est,
por isso, na origem dessa ilegalidade, e, de qualquer modo, esta ndo afecta a

legalidade da deciséo.

Em segundo lugar, na medida em que a acusacdo se baseia no artigo 22.°, n.° 2,
terceiro pardgrafo, do regulamento, que impde a suspensio dos prazos nacionais até
ao momento em que a Comissio se pronuncie sobre a sua competéncia, deve
recordar-se que ndo existe analogia entre a situa¢do de um Estado-Membro que
apresenta um pedido de remessa ao abrigo do artigo 22.° e aquela em que uma
empresa pede a Comissdo para tomar posi¢do sobre a sua competéncia, e que ndo
pode existir uma obrigacéo de suspensdo por simples analogia.

Em terceiro lugar, no tocante ao argumento da recorrente segundo o qual a decisdo
foi adoptada sem respeitar o principio do interlocutor Gnico e ao argumento
segundo o qual o facto de ter obrigado a Endesa a agir simultaneamente ao nivel das
autoridades comunitdrias e das autoridades nacionais constituiu uma violagido dos
direitos de defesa, basta recordar que a recorrente, que foi a prépria a pedir a
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interven¢io da Comissdo, ndo demonstrou em que medida e porque razio teve
dificuldades em defender a sua posi¢io simultaneamente em vdrias instincias nem
em que pode essa circunstancias ter tido influéncia na deciséo. Deve, por outro lado,
observar-se que, ndo havendo dimensdo comunitdria, as empresas devem
frequentemente notificar as operagdes de concentracdo a vdrias autoridades
nacionais.

O terceiro segmento do primeiro fundamento deve, por isso, ser rejeitado.

Decorre do que precede que o primeiro fundamento da recorrente ndo procede.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a inversdo do onus da prova e a falta de
Sfundamentagdo

Argumentos das partes

A Endesa sustenta que a fundamentagio da decisdo é deficiente, nio tendo a
Comisséo respeitado os artigos 1.°, 5.2 e 21.° do regulamento. Mesmo que nenhuma
disposi¢cdo do regulamento o indique expressamente, a Comissdo é obrigada a
determinar a autoridade competente em razio da competéncia exclusiva que detém
para conhecer das operacdes que tenham dimensdo comunitdria (acérddo
Schliisselverlag J. S. Moser e o./Comissdo, n.° 66 supra). Essa competéncia exclusiva
da Comissdo exige que esta determine se o artigo 1.° do regulamento é aplicével.
Para o fazer, deve precisar e determinar o volume de negdcios realizado pelas
empresas em causa durante o dltimo exercicio contabilistico, em conformidade com
as regras enunciadas no artigo 5.° do regulamento.
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A Endesa sustenta que a Comissido ndo pode inverter o énus da prova no tocante a
determinagdo da autoridade competente. Uma vez que a Comissdo tem a
competéncia exclusiva para determinar qual é a autoridade competente para
conhecer de uma concentragio, estd encarregada de, a titulo exclusivo, verificar e,
sobretudo, provar o volume de negécios das empresas em causa.

Contrariamente a isso, a Comissio baseou a sua decisdo no facto de a Endesa néo ter
aduzido provas suficientes para demonstrar a necessidade de utilizar contas
elaboradas segundo as normas [AS/IFRS e de proceder a uma série de ajustamentos
em aplicacdo da comunicagdo. Esse fundamento é inaceitdvel em razdo da prépria
natureza das regras aplicdveis que regem a determinagio da autoridade competente,
que sdo de ordem ptblica. Trata-se de uma fundamentagio que vai contra toda a
légica e contra principios elementares da ordem juridica comunitdria, tanto mais
que a Comissio poderia ter contado com a total colaboracio da Endesa e poderia
ter-lhe pedido qualquer informag¢io complementar que julgasse pertinente. Na
realidade, a Comissdo consagrou a quase totalidade dos dois meses que durou o
procedimento a examinar aspectos que néo foram finalmente tratados na deciséo.

Considerando que cabe aos particulares convencer a Comissio de que ela é
exclusivamente competente, a decisdo estd afectada por uma grave falta de
fundamentacéo, pois que é a Comissio que é obrigada, na sequéncia de dentincia ou
oficiosamente, a determinar com certeza as matérias que relevam da sua
competéncia, no quadro das responsabilidades que o Tratado lhe impde enquanto
sua guardia.

A esse propdsito, a Endesa refere-se ao acérdio do Tribunal de Primeira Instincia
de 21 de Setembro de 2005, EDP/Comissdo (T-87/05, Colect., p. II-0000), no qual o
Tribunal lembrou, no quadro da aplicagio de outra comunicacio sobre as
concentragdes, relativa aos compromissos, que a Comissdo ndo podia inverter o
énus da prova impondo as partes uma obrigacdo que se baseasse unicamente na
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comunicacio e nio tivesse qualquer fundamento juridico no regulamento. Incumbe
a parte em causa remeter a Comissio todos os elementos necessarios a avaliacdo da
operacdo e a Comissdo proceder a essa avaliagdo sem inverter o 6nus da prova.

A fim de levar a bom porto essa avaliagio, a Comissdo dispée de importantes
instrumentos processuais, tais como o pedido de informacdes. A Comissdo poderia,
assim, ter recorrido a peritos independentes para a auditoria das contas da Endesa,
se o julgasse necessdrio, e teve dois meses para levar a bom porto uma andlise
detalhada e exaustiva da melhor forma de determinar o volume de negécios da
Endesa em 2004.

Além disso, nenhum elemento do processo submetido a Comissdo permite afirmar
que as informagdes aduzidas pela Endesa eram insuficientes. No termo do
procedimento, durante o qual a Endesa colaborou o mais estreitamente possivel
com a Comissdo, ndo podia afirmar-se que as informagdes aduzidas eram
insuficientes.

A Comisséo, apoiada pelos intervenientes, alega que o debate que teve lugar ao
longo do procedimento nela decorrido foi essencialmente juridico e que, na deciséo,
respondeu aos argumentos da recorrente ndo porque considerasse que a recorrente
tinha o énus da prova, mas porque o dever de fundamentar as suas decisdes inclui a
obrigagéo de responder aos argumentos apresentados pelas partes sempre que sejam
rejeitados.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

A Endesa sustenta que a Comissio inverteu o 6nus da prova quanto & determinacio
da autoridade competente para examinar a operacio de concentragio ao basear a
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sua decisdo no facto de a Endesa nio ter aduzido provas suficientes para demonstrar
a necessidade de utilizar contas elaboradas segundo as normas IAS/IFRS e de
proceder a uma série de ajustamentos.

Hé que recordar que uma concentragio se reputa de dimensdo comunitaria quando
o volume de negdcios total das empresas em causa ultrapassar os limiares previstos
pelo regulamento. Em conformidade com o considerando 17 do regulamento, é
conferida & Comissdo, sob reserva do controlo do Tribunal de Justiga, competéncia
exclusiva para aplicar o regulamento. Nos termos do seu artigo 1.°, n° 1, o
regulamento é aplicdvel a todas as concentragdes de dimensdo comunitaria. Segue-
-se que, quando a operagio de concentracio tiver dimensio comunitdria, a Comissdo
tem competéncia exclusiva para a examinar. Dai nido decorre automaticamente,
todavia, que a Comisséio tenha uma competéncia exclusiva para determinar se uma
concentracio tem dimensdo comunitdria.

Deve salientar-se, a esse propésito, que, nos termos do regulamento, é, em primeiro
lugar, &s empresas em causa que incumbe fazer uma primeira apreciagio da
dimensdo da concentra¢io e determinar, em consequéncia, a que autoridades deve
notificar-se o projecto de concentracio. Em seguida, quando, como no caso em
apreco, uma operacdo de concentragdo ndo for notificada a Comissdo mas as
autoridades de um ou de vérios Estados-Membros, a estas cabe, tendo presente,
nomeadamente, a obrigacdo de cooperagio leal decorrente do artigo 10.° CE e o
artigo 21.° do regulamento, que prevé a competéncia exclusiva da Comissdo para
examinar a compatibilidade das concentragdes de dimensdo comunitiria e a
correlativa proibicio de os Estados-Membros aplicarem a sua legislacio nacional
sobre concorréncia as ditas concentragdes, verificar que a concentragio que lhes foi
submetida ndo tem dimensio comunitéria. E claro que, nessa hipétese, a Comissio
tem sempre a possibilidade de decidir que a concentragio, contrariamente ao
parecer das autoridades dos Estados-Membros, tem, na verdade, dimensio
comunitdria e releva da sua competéncia exclusiva.

Por outro lado, o regulamento relativo ao controlo das concentra¢cdes ndo contém
qualquer disposicdo especifica que preveja expressamente uma obrigacdo, incidente
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sobre a Comissdo, de se assegurar, oficiosamente, de que toda a operagio de
concentragio que lhe ndo foi notificada ndo é efectivamente de dimensdo
comunitdria. Todavia, resulta da jurisprudéncia que, chamada a conhecer de uma
dentincia por uma empresa que considera que uma concentragdo nio notificada a
Comissio ¢ de dimensio comunitdria, a Comissdo é obrigada a decidir sobre o
principio da sua competéncia de autoridade de controlo (acérddo Schliisselverlag/
/Comissdo, n.° 66 supra, n.° 27 e 28). Neste quadro, cabe, em principio, ao
denunciante demonstrar o bem-fundado da sua dentincia, entendendo-se que cabe &
Comissdo proceder, no interesse de uma boa administragdo, a um exame diligente e
imparcial das dentincias de que ela é chamada a conhecer e responder de maneira
fundamentada aos argumentos avanc¢ados pelo denunciante com vista a demonstrar
que a concentracio se inclui na competéncia exclusiva da Comissio.

Resulta do que precede que, contrariamente ao que sustenta a recotrrente, a
Comissédo ndo é, em principio, obrigada a fazer prova de que néo é competente para
decidir sobre uma concentra¢do que lhe ndo é notificada nem a demonstrar que a
referida operagdo ndo tem dimensio comunitdria, e isto mesmo quando for
chamada a conhecer de uma dendncia.

De qualquer forma, é forgoso reconhecer que, contrariamente ao que sustenta a
recorrente, a Comissdo ndo se contentou com declarar que a Endesa nio fizera a
prova de que a concentracdo tinha dimensdo comunitdria, antes tendo examinado,
efectivamente, em detalhe, os elementos relativos a dimensio da concentragdo, do
que concluiu que a operagdo nio tinha dimensdo comunitdria, assim refutando os
argumentos da recorrente.

Resulta, com efeito, da leitura da decisdo que a Comissdo esclareceu efectivamente
as razdes pelas quais nfdo considerou oportuno utilizar as contas IAS/IFRS nem
efectuar os ajustamentos propostos.
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elaboradas segundo as normas [AS/IFRS, a Comisséo indicou, em primeiro lugar, no
ponto 20 da decisdo, que resulta do artigo 1.° do regulamento, bem como da
comunicagido, que o principio geral é o de que o volume de negécios deve ser
calculado com base nas contas auditadas e que é s6 em circunstancias excepcionais
que a Comissio pode afastar-se deste principio. A Comissdo concluiu em seguida
que, uma vez que estd demonstrado que, com base no volume de negécios indicado
nas contas auditadas da Endesa de 2004, a sociedade realizou em Espanha mais de
dois tercos do seu volume de negécios na Comunidade, cabe a Endesa aduzir
elementos suficientes que indiquem a existéncia de circunstancias excepcionais que
justifiquem a referéncia a volumes de negécios diferentes dos que figuram nas suas
contas auditadas (ponto 21 da decisio).

E certo que a Comissio afirmou, em seguida, que a Endesa ndo aduziu tais
elementos suficientes (ponto 23 da decisio). Todavia, a Comissdo explicou as razdes
pelas quais nfo existem aquelas circunstincias excepcionais no caso em aprego e
expds os motivos pelos quais devia dar-se a preferéncia as contas elaboradas
segundo os principios contabilisticos gerais (a seguir «PCGA»), refutando os
argumentos invocados pela recorrente.

Assim, em primeiro lugar, a Comissdo indicou, na decisdo, por um lado, que a
Endesa era legalmente obrigada a elaborar as suas contas consolidadas oficiais
relativas a 2004 na base dos PCGA e, por outro, que essa exigéncia era conforme as
regras comunitérias de contabilidade que eram entdo aplicéveis. Indica, por outro
lado, que a Endesa nio era obrigada a elaborar contas consolidadas auditadas
conformes as normas [AS/IFRS antes do ano que teve inicio em 1 de Janeiro
de 2005. Acrescenta que a Endesa era obrigada a elaborar contas IAS/IFRS relativas
a 2004 unicamente para fins de comparacio das novas contas IAS/IFRS do exercicio
de 2005 com as elaboradas quanto ao ano precedente, o que explica também que a
Endesa ndo era obrigada a mandar auditar as suas contas IAS/IFRS relativas a 2004.
Salienta, além disso, que essas contas ndo sdo definitivas e podem ser modificadas na
medida em que as normas IAS/IFRS, segundo as quais as contas de 2005 devem ser
elaboradas, ainda ndo foram completamente finalizadas.
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Em segundo lugar, a Comissdo explicou, na deciséo, que o objectivo que visa medir a
for¢ca econémica das empresas ndo lhe impde, nem lhe permite, num caso individual
de aplicacéo dos artigos 1.° e 5.° do regulamento, dedicar-se a uma apreciacéo geral
dos méritos das diferentes abordagens contabilisticas previstas pelo direito
comunitdrio ou pela lei dos Estados-Membros, em particular quando apenas
existem contas auditadas em fun¢éo de uma s6 das normas de contabilidade e esta
era a exigida tanto pelo direito nacional como pelo direito comunitirio & época em
causa. A Comissio indicou que isso estd em desacordo com os objectivos, também
vdlidos, que consistem em aplicar critérios simples e objectivos a fim de determinar
a competéncia da Comissdo em matéria de concentracéio e em respeitar o principio
geral da seguranga juridica. Afirmou que o seu papel se limita a examinar certos
ajustamentos exigidos pelo artigo 5.° do regulamento (ponto 25 da decisdo).

A decisdo precisa, além disso, que o facto de o legislador comunitario ter
considerado que as normas [AS/IFRS adoptadas pelo Regulamento n.° 1606/2002
deveriam permitir obter uma representagio fiel da situagdo financeira de uma
empresa ndo implica, ipso facto, a superioridade técnica dessas normas de
contabilidade, estando essa exigéncia de representagdo fiel também presente na
legislagio comunitdria que rege as antigas normas de contabilidade nacionais
(ponto 26 da decisio).

Finalmente, a Comissdo expds, na decisdo, que nio é de opinido, no caso em apreco,
de que a utiliza¢do das contas IAS/IFRS seja preferivel para assegurar uma aplicagdo
uniforme das regras relativas ao controlo das operagdes de concentragio. Refere que
a utilizacio de contas IAS/IFRS ndo auditadas no caso presente criaria uma
disparidade de tratamento com todos os processos em que a Comissio se baseou em
contas auditadas do exercicio de 2004 elaboradas em aplicacdo de normas nacionais.

Tendo presente o que precede, é forcoso reconhecer que a Comissdo ndo fez incidir
sobre a recorrente o énus de demonstrar a dimensdo comunitdria ou nacional da
operacio de concentracio, mas que, por um lado, examinou a dimenséio da referida
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operagdo e expds os motivos pelos quais havia, no caso concreto, que tomar por base
as contas elaboradas segundo os PCGA (v., por analogia, acérdao EDP/Comissdo,
n.° 93 supra, n.° 73) e, por outro lado, declarou que a recorrente ndo tinha aduzido
argumentos de molde a por em causa essa andlise.

Acontece da mesma forma no que respeita, em segundo lugar, a alegada necessidade
de efectuar uma série de ajustamentos. E certo que, tanto no que diz respeito ao
ajustamento «pass through» como no que diz respeito ao relativo as trocas
comerciais de gds, a Comissio afirmou novamente na decisio (pontos 32 e 38), que a
Endesa ndo forneceu elementos suficientes para a convencer de que tais
ajustamentos das suas contas auditadas se justificavam por for¢a do artigo 5.° do
regulamento e da comunicagdo. Todavia, é for¢oso reconhecer que a Comissdo, ao
refutar os argumentos da recorrente, expds as razdes pelas quais ndo considerou
oportuno efectuar os ajustamentos propostos, sem proceder & inversdo do 6nus da
prova.

Assim, em primeiro lugar, no que diz respeito ao ajustamento «pass through», a
Comissio salientou, na decisio (pontos 30 a 36), que a comunicagdo nio se refere ao
conceito de receita repercutida (em parte) proveniente da venda de produtos e da
prestacio de servigos. Acrescenta que as empresas espanholas de distribuicio de
electricidade nfo podem ser equiparadas as empresas que se limitam a uma funcéo
de intermedidrio e cujo volume de negdcios é constituido unicamente pelo
montante das comissdes que cobram. A Comissdo observou, por outro lado, que o
risco de ndo pagamento pelos consumidores finais do preco regulamentado do
fornecimento de electricidade é suportado pelas sociedades de distribuicio e ndo
pelos gestores das redes de transporte, pelos produtores de electricidade ou pelo
pool.

Em segundo lugar, no que respeita 2o ajustamento relativo as trocas comerciais de
géds, a Comissdo considerou, na decisdo (pontos 37 a 40), que essas trocas comerciais
deveriam ser consideradas operacdes pelas quais a Endesa vende e compra uma
quantidade correspondente de gds, o que é demonstrado pelo facto de essas
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operagdes serem facturadas em separado. Indicou, além disso, que o facto de o preco
de venda e de compra ser o mesmo ndo é pertinente nesse aspecto e significa
unicamente que a Endesa ndo realiza qualquer margem de lucro nessas operagoes
consideradas no seu conjunto.

Decorre dai que a Comissio também ndo fez pesar sobre a recorrente o énus da
prova respeitante a esses ajustamentos. Pelo contririo, ela examinou os
ajustamentos propostos e expds as razdes pelas quais considerou ndo dever
efectud-los.

H4 que salientar, por outro lado, que a Comissdo ndo poderd ser obrigada a
assegurar-se oficiosamente em cada caso de que as contas auditadas que lhe foram
apresentadas reflectem fielmente a realidade nem a proceder ao exame de todos os
ajustamentos previsiveis. E s6 quando a sua atencio é chamada para os problemas
especificos que a Comissio deve examind-los, como fez no caso em apreco.

Finalmente, a recorrente sustenta, em terceiro lugar, que nenhum elemento do
processo submetido & Comissio permite afirmar que as informagdes que forneceu
eram insuficientes. Além disso, alega que, no termo de um procedimento que durou
quase dois meses, durante o qual ela colaborou o mais estreitamente possivel com a
Comissio e durante o qual esta poderia ter-lhe pedido toda e qualquer informacéio
complementar que julgasse pertinente, nio pode afirmar-se que as informagoes
prestadas foram insuficientes.

A esse proposito, basta observar que a Comissdo de forma alguma se limitou, na
decisfio, a afirmar que as informacdes prestadas pela Endesa eram insuficientes.
Além disso, como observa a Comissdo, o debate que teve lugar no decurso do
procedimento nela decorrido era essencialmente juridico e dizia respeito &
interpretacdo das disposigoes aplicdveis. Resulta dos fundamentos retidos na
decisio para rejeitar a tomada em consideracio das contas elaboradas em
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conformidade com as normas I[AS/IFRS e os ajustamentos propostos que a
Comisséo néo criticou a recorrente por néo lhe ter fornecido as informacoes factuais
necessdrias, antes tendo declarado que os argumentos da recorrente ndo eram
convincentes.

De qualquer forma, na medida em que a Endesa sustentava que ndo deviam utilizar-
-se as suas contas auditadas e que deviam efectuar-se ajustamentos que néo
correspondiam a uma pratica habitual nem estavam previstos em qualquer texto
aplicdvel, encontrava-se na situacdo de um denunciante na acep¢io do acérdio
Schlisselverlag J. S. Moser e 0./Comissdo, n.° 66 supra. Nestas condigdes, cabia-lhe
precisar os seus argumentos e demonstrar a sua procedéncia, tendo em conta, em
particular, o imperativo de celeridade que caracteriza os processos de controlo das
concentragdes. A recorrente ndo pode criticar uma pretensa inversio do énus da
prova, tanto mais que contestava a sua prépria contabilidade e devia, por isso, ter
um conhecimento preciso de todos os elementos pertinentes.

Resulta das consideragdes que precedem que o segundo fundamento nio procede.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo ¢ ndo utilizagdo das contas elaboradas em
conformidade com as normas de contabilidade IAS/IFRS

A recorrente divide o seu fundamento em trés segmentos relativos a ndo utilizagdo
das normas IAS/IFRS enquanto unicas normas de contabilidade em vigor, a
preponderancia das normas de contabilidade IAS/IFRS e, finalmente, a erros
manifestos de direito e a erros manifestos de apreciagio que afectam a rejeicdo das
contas elaboradas em conformidade com as normas de contabilidade IAS/IFRS.
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Quanto ao primeiro segmento, relativo & ndo utilizagdo das normas IAS/IFRS
enquanto tnicas normas de contabilidade em vigor

— Argumentos das partes

A Endesa alega que a Comissdo ndo se pronunciou sobre o facto de, no dia do
antncio da OPA, em 5 de Setembro de 2005, as tinicas normas de contabilidade em
vigor serem as normas [AS/IFRS. Na sequéncia da substituicdo de todas as bases
primarias de contabilidade nacionais pelas normas IAS/IFRS, as tGnicas contas
consolidadas que podiam ser tomadas em consideracio para determinar a dimenséo
comunitdria da concentracdo eram as elaboradas em conformidade com as normas
de contabilidade em vigor.

A Endesa observa que a dimensio comunitiria de uma operagio deve ser
determinada a data em que nasce a obrigacdo de notificagdo. No caso presente, a
obrigacio de notificagio terd nascido na data do andncio da OPA. Segundo o
artigo 5.° do regulamento, o volume de negécios compreende os montantes
resultantes da venda de produtos e da prestacio de servicos correspondentes as
actividades normais do dltimo exercicio. Esta referéncia as actividades do ultimo
exercicio é apenas uma convencdo formal a qual o legislador faz apelo perante a
impossibilidade de ter em conta o volume de negécios do exercicio em curso na
altura da notificagdo da operagdo. A circunstincia de ser obrigatério fazer referéncia,
por razdes préticas, ao exercicio precedente, ndo significa que normas juridicas
revogadas ou antigas normas de contabilidade devam ou possam ser aplicadas.

Para determinar o volume de negdcios para efeitos de demonstrar a dimensdo
comunitdria da operacdo é, por conseguinte, indispensavel considerar que as tnicas
normas de contabilidade vdlidas eram as que estavam em vigor a data em que a OPA
da Gas Natural foi anunciada. Dado que as contas conciliadas existiam nessa data e
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que, além disso, eram publicas e definitivas, a Comissio deveria ter feito uso
exclusivamente das referidas contas quando apreciou a dimensdo comunitdria da
concentracao.

A decisdo ndo tomou em conta o facto de a determinagido do volume de negécios ao
nivel europeu seguir principios muito diferentes dos que existem em outros sistemas
juridicos, como o dos Estados Unidos. Neste, a competéncia em matéria de
concentra¢do é igualmente determinada com base nos resultados obtidos durante o
exercicio precedente, mas sem tomar em consideragio o que se passou apds o
encerramento do referido exercicio. O legislador comunitério, pelo contrério,
preferiu utilizar o critério da forca econémica real das empresas em causa no
momento da notificacio.

A Comissio, apoiada pelos intervenientes, alega que a invocagéo do facto de a nova
regulamentacdo contabilistica estar em vigor em Setembro de 2005 visa apenas
dissimular que as contas de 2004 deviam obrigatoriamente ser elaboradas em
conformidade com os PCGA.

— Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

A Endesa sustenta que a Comissdo ndo tomou em conta o facto de, no dia do
anuncio da OPA, as tnicas normas de contabilidade em vigor serem as normas IAS/
/IFRS, o que afecta de nulidade a decisdo.

H4 que recordar que, nos termos do artigo 5.° do regulamento «[o] volume de
negocios total [..] inclui os montantes que resultam da venda de produtos e da
prestacio de servigos realizadas pelas empresas em causa durante o tltimo exercicio
e correspondentes as suas actividades normais».
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Tal como admite a recorrente, o regulamento refere-se necessariamente, por razdes
praticas, ao volume de negdécios do exercicio precedente. A razdo disso é a de que s6
existem normalmente contas auditadas quanto ao altimo exercicio completo, sendo
as contas dos periodos mais recentes desprovidas das garantias oferecidas por contas
auditadas.

No caso em apre¢o, é claro que as contas do ultimo exercicio, na acep¢do do
artigo 5.° do regulamento, séo as relativas ao exercicio de 2004. Deve igualmente
recordar-se que uma empresa que tem a obrigagéo de elaborar contas anuais sujeitas
a auditoria dispée de uma tnica espécie de contas oficiais, isto é, as que foram
elaboradas e auditadas em conformidade com a legislagdo aplicdvel. Ora, ndo podera
contestar-se que as contas anuais da recorrente relativas ao exercicio de 2004, que
estavam sujeitas & obrigagio de auditoria, deviam imperativamente ser elaboradas
em conformidade com os PCGA espanhdis. Se a recorrente tivesse apresentado,
quanto ao exercicio de 2004, contas elaboradas segundo as normas IFRS, néo teria,
alids, respeitado as suas obrigagdes legais em Espanha. Nos termos do artigo 4.° do
Regulamento n.° 1606/2002, as normas [FRS s6 sdo aplicdveis e obrigatérias a partir
do exercicio de 2005. A «conciliagio» das contas do exercicio de 2004 com os
principios IFRS ¢é prevista pelo Regulamento n.° 707/2004 apenas para facilitar a
transicdo entre as antigas e as novas normas, fornecendo aos accionistas e
investidores uma referéncia com a qual comparar as contas do exercicio 2005, que
sdo as primeiras contas elaboradas em conformidade com as novas normas. Além
disso, as contas de «conciliagio» do exercicio de 2004, elaboradas exclusivamente
para fins de comparagio, ndo oferecem as mesmas garantias que as contas oficiais
elaboradas em conformidade com os PCGA e sujeitas a auditoria. Segue-se que o
argumento da recorrente relativo ao facto de a nova regulamentacio de
contabilidade IFRS estar em vigor a data do antincio da OPA, em 5 de Setembro
de 2005, é desprovido de pertinéncia.

Ha que observar, além disso, que a argumentac¢do da recorrente conduziria, de cada
vez que ocorressem mudancas na regulamentacdo da contabilidade, a afastar as
contas oficiais auditadas e a exigir uma nova elaboracdo dessas contas em
conformidade com principios tornados aplicdveis no momento em que nasce a
obrigacdo de notificagdo, o que ndo é razodvel nem prudente na medida em que
essas novas contas ndo auditadas ndo apresentam as mesmas garantias que as contas
oficiais sujeitas a auditoria.
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E igualmente sem razdo que a recorrente sustenta que a Comissdo aplicou regras
juridicas revogadas. A Comissdo, na realidade, ndo aplica qualquer norma de
contabilidade, mas refere-se, como o regulamento lhe impde, as contas das empresas
relativas ao tltimo exercicio, as quais constituem um facto situado no passado que
deve ser apreciado em conformidade com as normas que lhes eram aplicdveis. No
caso em apreco, devendo as contas da recorrente relativas ao exercicio de 2004 ser,
como foi reconhecido acima, elaboradas em conformidade com os PCGA, a
recorrente ndo poderd afirmar que a Comissdo ignorou o dmbito temporal de
aplicagdo das normas em causa. Néo tendo o Regulamento n.° 1606/2002 tornado a
aplicagdo das normas IFRS obrigatéria senfo a partir das contas do exercicio de
2005, é, pelo contrério, a tese da recorrente que conduziria a dar-lhe uma alcance
retroactivo, aplicando-o as contas do exercicio de 2004, Nem o Regulamento
n° 1606/2002 nem o Regulamento n.° 707/2004 permitem, alids, supor que o
legislador comunitdrio tenha tido a inten¢éo de afastar as contas oficiais elaboradas
segundo as normas de contabilidade nacionais em vigor e substitui-las, de maneira
geral ou para efeitos do regulamento relativo as concentragdes, pelas contas do
exercicio de 2004 conciliadas com as IFRS, elaboradas unicamente a titulo
comparativo.

No tocante, finalmente, ao argumento segundo o qual a decisdo nio teve em conta o
facto de a determinagio do volume de negécios ao nivel europeu seguir principios
diferentes dos existentes noutros sistemas juridicos, deve observar-se, em primeiro
lugar, que o sistema americano mais ndo faz do que confirmar a necessidade de se
poder determinar de maneira ripida e previsivel se uma concentragio deve ser
notificada e, tal sendo o caso, a que autoridade. Hd que observar em seguida que, se,
diferentemente do dos Estados Unidos, o sistema comunitdrio permite ter em conta
eventos ocorridos na vida da empresa apds o encerramento do dltimo exercicio
contabilistico, tais como alienagdes ou aquisi¢des de empresas durante o exercicio
em curso, essa hipétese visa, em principio, como resulta da comunicacio, ter em
conta mudangas ocorridas na situagdo econémica da empresa e no operar uma
reviséo completa do tratamento contabilistico de uma realidade econémica que
permaneceu estdvel. Fazer depender em cada caso a aplicabilidade do regulamento
comunitdrio relativo as concentracdes de um reexame completo pela Comissdo da
contabilidade das empresas em causa iria contra os imperativos de seguranca
juridica e de rapidez prosseguidos pelo legislador comunitério.

Daqui resulta que hd que rejeitar o primeiro segmento do terceiro fundamento.
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Quanto ao segundo segmento, relativo a preponderincia das normas de
contabilidade IAS/IFRS

— Argumentos das partes

A Endesa sustenta que a Comissio deveria, pelo menos, ter precisado quais as
normas de contabilidade, TAS/IFRS ou PCGA, que permitiam determinar o mais
precisamente possivel o volume de negécios efectivo correspondente ao exercicio
contabilistico de 2004. Acrescenta que, com essa finalidade, a Comissio deveria ter
simplesmente analisado as caracteristicas das diferentes normas de contabilidade e
das duas demonstrac¢des contabilisticas que estavam a sua disposicio, dado que uma
e outra eram vdlidas, legais e definitivas.

Segundo a Endesa, se essa andlise tivesse sido realizada, teria necessariamente
conduzido a dar a preferéncia as contas IAS/IFRS, na medida em que essas contas
conferem prioridade a substéncia sobre a forma, por oposicio as normas acolhidas
pelos PCGA, que fazem precisamente o contrdrio: certas transacgdes, se bem que
desprovidas de contetido econdémico real, sdo registadas nas contas com base em
elementos puramente formais.

A Endesa salienta que a fundamentagio da decisdo (ponto 20) tem por ponto de
partida a indicagdo de que o principio geral é o de que o volume de negécios deve
ser calculado com base nas contas auditadas da empresa, sé em circunstincias
excepcionais podendo a Comissio afastar-se deste principio. Este raciocinio é
manifestamente errado. Ndo sé parece sugerir que a obrigagio da Comissdo de
determinar correctamente a dimensdo comunitdria se limita a uma simples
verificagdo das contas auditadas das empresas em causa mas, além disso, assenta
numa interpretacdo deliberadamente incompleta das préprias praticas da Comissao
e da comunicago, ao conferir as contas auditadas uma importincia idéntica a de
outras contas definitivas. Na decisdo, a Comissio recorda o ponto 26 da
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comunicacio, mas esquece, na sua fundamentacéo, que este faz referéncia as contas
auditadas mas também a «outras contas finais», entendendo-se que s6 em caso de
circunstincias excepcionais podem ser utilizadas contas ndo definitivas.

A Endesa sustenta que a decisfo constitui uma rentincia inaceitivel da Comissio as
obrigagdes que lhe impde o direito comunitdrio, o qual a obriga a exercer as suas
competéncias exclusivas sem se abrigar detrds das presungdes sobre a suposta
conformidade das contas auditadas. Essa presungio, que é uma criagdo ad hoc da
Comisséo, ndo é apoiada por nenhuma das disposi¢des do regulamento, o qual evita
néo somente fazer referéncia ao cardcter auditado ou ndo auditado das contas, mas
contém, além disso, uma obrigagio precisa e incondicional, que incumbe a
Comissédo, de determinar em cada caso o volume de negdcios real das empresas em
causa. A referéncia as contas auditadas aparece apenas na Comunicacio da
Comissdo, que ndo poderd em caso algum modificar o teor ou o alcance do
regulamento. O minimo conflito entre os dois estd sujeito ao principio da hierarquia
das normas (acérddos do Tribunal de Justica de 28 de Janeiro de 1992, Soba,
C-266/90, Colect., p. I-287, de 16 de Junho de 1994, Peugeot/Comissdo, C-322/93 D,
Colect., p. I-2727, e do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Dezembro de 1996,
AIUFFASS e AKT/Comissdo, T-380/94, Colect., p. [1-2169). Mas, neste caso, a
comunicacio coloca no mesmo plano as contas auditadas e outras contas definitivas,
isto &, as relativas a um exercicio fiscal completo e encerrado.

A Endesa observa, além disso, que a posicio da Comisséo a este respeito estd em
contradicio com a sua prépria pratica. Assim, num processo anterior
(M.705 Deutsche Telekom/SAP), a Comissdo aceitou a utilizacdo das contas ndo
auditadas mais recentes, pois apresentavam importantes diferencas relativamente as
contas auditadas e eram as tinicas que demonstravam a dimensio comunitéria da
operagdo. A Comissdo aceitou igualmente a utilizagdo de contas nio auditadas no
processo M.2340 EDP/Cajastur/Caser/Hidroelectrica del Cantabrico.

A Endesa alega que a Comisséo cometeu um erro suplementar ao considerar que as
contas consolidadas da Endesa, elaboradas segundo as normas I[AS/IFRS,
comunicadas ao mercado cinco meses antes do antncio da OPA, ndo constituiam
contas definitivas. A Comissido ndo tomou em consideracdo o facto de as contas
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IAS/IFRS serem uma conciliagdo das contas auditadas de 2004 com as novas normas
de contabilidade, nem o facto de todas as empresas cotadas em bolsa terem
apresentado a Comisién Nacional del Mercado de Valores (Comissdo Nacional do
Mercado de Valores a seguir «CNMV») as suas contas consolidadas de 2004 que
foram objecto de conciliagdo com as normas de contabilidade IAS/IERS (a seguir
«contas conciliadas») bem como todas as informacdes periddicas relativas ao
exercicio de 2004, nem o facto de estas tltimas contas serem as que o mercado toma
por referéncia.

Assim, a Comissdo néo sé violou as regras de competéncia, introduzindo uma
presuncgio inexistente no regulamento a favor das contas auditadas, mas cometeu
também um erro manifesto de apreciagio na medida em que considerou que as
contas [AS/IFRS ndo eram definitivas. A fundamentagio quanto a essa matéria é
além disso contraditéria, uma vez que a Comissdo sugere, por um lado, que as
contas [AS/IFRS nio sio tomadas em consideragio, por ndo estarem auditadas
(esquecendo a referéncia as «outras contas finais» contida no ponto 26 da
comunicacio) e afirma, por outro, que a razdo da sua rejeicdo é que ndo sdo
definitivas. A deciséo deve, por conseguinte ser anulada em razédo destes vicios e na
medida em que ndo determina quais as contas consolidadas de 2004 mais proximas
das exigéncias do artigo 5.° do regulamento.

A Comissio, apoiada pelos intervenientes, alega que a recorrente parte da premissa
errada de que os PCGA e as contas IAS/IFRS relativas a 2004 tém um estatuto
idéntico e acrescenta que as contas IAS/IFRS relativas a 2004 apresentadas pela
recorrente ndo podem ser consideradas finais.

— Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

No tocante, em primeiro lugar, ao pretenso cardcter mais adequado das contas
conciliadas da recorrente, deve recordar-se, em primeiro lugar, que a Comissdo
expos, nos pontos 19 a 27 da decisio, as razdes pelas quais o volume de negécios da
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recorrente devia ser determinado com base nas contas oficiais elaboradas em
conformidade com os PCGA e ndo com base nas contas conciliadas. Tal como acima
declarado, foi com razio que ela salientou, a este propésito, que a Endesa era
legalmente obrigada a elaborar as suas contas consolidadas oficiais relativas ao
exercicio de 2004 em conformidade com os PCGA, que essa exigéncia era conforme
com as regras comunitdrias de contabilidade aplicaveis nessa época e que as contas
conciliadas sé deviam ser elaboradas a titulo comparativo.

Hé4 que reconhecer, em seguida, que, tal como exposto nos pontos 25 e 26 da
decisdo, o argumento da recorrente segundo o qual os principios de contabilidade
IFRS reflectem de forma mais exacta o potencial econémico das empresas ndo pode
ser acolhido.

Por um lado, o objectivo consistente em medir o potencial econémico das empresas
néo obriga a Comissdo a proceder, num caso individual de aplicacdo dos artigos 1.° e
5.2 do regulamento, a uma apreciacio geral dos méritos das diferentes abordagens
contabilisticas previstas pelo direito comunitdrio, em particular quando existam
contas auditadas em funcdo de uma Unica dessas normas, que era precisamente a
exigida tanto pelo direito nacional como pelo direito comunitdrio aplicével a época.

Por outro lado, a afirmacio da recorrente segundo a qual as normas IFRS reflectem
melhor a realidade econdmica pela razdo de que privilegiam a substdncia em relagdo
a forma, ao inverso das normas dos PCGA, nfo esta de forma alguma demonstrada.
Tal como exposto no ponto 26 da decisdo, a circunstincia de o legislador
comunitdrio ter considerado que as normas internacionais de contabilidade
adoptadas pelo Regulamento n.° 1606/2002, deviam permitir obter uma imagem
fiel da situagdo financeira das empresas ndo implica ipso facto a superioridade
técnica dessas normas, para efeitos da aplicacdo do artigo 5.° do regulamento
relativo &s concentragdes, em comparagio com as normas de contabilidade
aplicéveis por forca da legislacdo dos Estados-Membros até 1 de Janeiro de 2005.
O Regulamento n.° 1606/2002, adoptado com base no artigo 95.°, n.° 1, CE, constitui
uma medida de harmonizagdo e nio contém qualquer juizo de valor sobre as
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diferentes normas nacionais. Além disso, como sublinhou a Gas Natural, numerosas
normas de contabilidade espanholas que aplicam os PCGA prevéem que a
substincia deve sempre prevalecer sobre a forma e o plano geral de contabilidade
pde o acento na ideia de «imagem fiel», coroldrio de um «mecanismo capaz de
exprimir a realidade econdmica das transacgdes realizadas».

No tocante, em segundo lugar, ao argumento da recorrente segundo o qual as suas
contas conciliadas deveriam ser consideradas como «outras contas finais» na
acepgdo do ponto 26 da comunicacdo, deve recordar-se que, tal como resulta da
comunicagio, o volume de negécios das empresas em causa deve ser calculado com
base em nuimeros fidveis, objectivos e facilmente identificdveis. Embora o ponto 26
precise que «por conseguinte, regra geral, a Comissdo basear-se-d4 nas contas
auditadas ou noutras contas finais [...]» e que ela «em todo o caso, [...] manifesta
uma certa relutincia em basear-se em contas provisdrias, contas de gestdo ou
qualquer outro tipo de contas provisérias, salvo em circunstincias excepcionais»,
isso nfo significa, todavia, que a comunicagio ponha ao mesmo nivel as contas
auditadas e as «outras contas finais». O ponto 26 da comunicagio ndo poderd ser
interpretado como apresentando vérias opgdes entre as quais seria possivel escolher
livremente, mas como visando cobrir situacdes especificas em que ndo existam
contas auditadas relativas ao ultimo exercicio. O ponto 27 da comunicagéo apenas
faz, alids, referéncia as contas auditadas do exercicio mais recente e jd ndo as «outras
contas finais». Ora, no caso em apreco, nio é contestado que existam contas
auditadas relativas ao exercicio de 2004 e ndo hd, portanto, que tomar em
consideragdo outras contas finais.

De qualquer forma, é for¢coso reconhecer que a recorrente ndo chegou a demonstrar
se as contas conciliadas que apresentou a Comissio sdo contas finais ou definitivas.

A este propoésito, basta recordar o teor dos comentirios da Endesa que
acompanhavam as suas contas conciliadas quando estas foram comunicadas a
CNMYV em 5 de Abril de 2005. Na parte «Consideragdes gerais», a Endesa afirma
que «[o]s balancos e contas de resultados consolidados do exercicio de 2004,
determinados em conformidade com os critérios de avaliagio e de classificacio das
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IAS/IFRS, sdo demonstragbes pro-forma que servirdo unicamente a titulo de
compara¢do com as de 2005, primeiro exercicio relativamente ao qual as contas
serdo elaboradas segundo as I[FRS» (p. 3, ponto 1). A Endesa menciona, por outro
lado, que existem vdrias excepcdes na primeira aplicagdo das normas IAS/IFRS
(p. 13). Finalmente, na nota juridica II (p. 34), a Endesa esclarece que o Conselho das
normas internacionais de contabilidade (IASB) poderd publicar novas normas
aplicdveis a partir de 1 de Janeiro de 2005, que ndo existe ainda uma autoridade
competente para velar pela boa aplicacdo das normas que possa ser consultada a esse
propdsito, que as mudancas susceptiveis de resultar do que precede, bem como da
evolugdo da prética do sector, podem influenciar igualmente a maneira como ela
interpreta as normas e que, por consequéncia, poderdo se aduzidas modificagdes as
informacdes fornecidas antes da sua publicagio (em 2006) por comparagdo com as
contas anuais do exercicio de 2005.

1o Nestas condi¢bes, ha que considerar que as contas conciliadas produzidas pela
Endesa néo podem ser consideradas contas «finais» na acep¢do da comunicagdo.

150 Quanto aos dois processos, invocados pela recorrente, em que a Comissio aceitou a
utilizagdo das contas ndo auditadas mais recentes, basta indicar que, nesses dois
processos, a operacdo de concentracio tinha sido notificada no inicio de ano (a
primeira em Fevereiro de 1996 e a segunda em Fevereiro de 2001) e que as empresas
em questdo nio dispunham ainda de contas auditadas quanto ao dltimo exercicio.
Por conseguinte, era necessario decidir utilizar as contas auditadas de um exercicio
anterior (1994 e 1999, respectivamente) ou as contas do ultimo exercicio, ji
encerrado, mesmo que elas ndo estivessem ainda auditadas. Em ambos os casos, por
outro lado, as contas mais antigas ndo reflectiram mudancas considerdveis na
actividade econémica das empresas que se tenham produzido durante o ultimo
exercicio e a sua utilizagdo infringiu o artigo 5.° do regulamento. Portanto, os factos
préprios desses dois processos distinguem-se de maneira determinante das
circunstincias do presente processo.
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Resulta do que precede que as contas apresentadas pela Endesa elaboradas segundo
as normas IAS/IFRS ndo podem ser consideradas finais, de forma que os
argumentos segundo os quais a Comissdo deveria ter-lhe dado a preferéncia néo
poderdo, de qualquer maneira, ser acolhidos.

Resulta das consideracdes que precedem que o segundo segmento do terceiro
fundamento deve ser rejeitado.

Quanto ao terceiro segmento, relativo a erros de direito e a erros manifestos de
apreciacdo que afectam a rejeicdo das contas conciliadas

— Argumentos das partes

A Endesa invoca, em primeiro lugar, o cardcter manifestamente errado dos
fundamentos que a Comissio apresentou para rejeitar os seus argumentos relativos
a oportunidade de utilizar as contas conciliadas, em segundo lugar a existéncia de
circunstancias excepcionais, no caso concreto, que justificam, de qualquer forma, a
utilizagdo das contas conciliadas e, em terceiro lugar, o caricter manifestamente
errado dos fundamentos da decisio relativos a pretensa incompatibilidade da
utilizagdo das contas conciliadas com o objectivo de simplicidade, com o principio
geral da seguranca juridica e com a exigéncia de uma aplicagdo uniforme do
regulamento.

A Endesa sustenta, em primeiro lugar, que o raciocinio seguido no ponto 24 da
decisio estd incompleto, pois nio tem em conta o facto de, em conformidade com as
IFRS-1 adoptadas pelo Regulamento n.° 707/2004, a data de passagem as normas
IAS/IFRS ser 1 de Janeiro de 2004. Mais precisamente, o legislador comunitério
previu a obrigacdo de as empresas cotadas em bolsa prepararem contas consolidadas
e conciliadas pelo menos quanto ao ano de 2004, Em Espanha, a CNMYV fixou em
31 de Agosto de 2005 a data-limite de apresentacio das contas conciliadas relativas
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ao exercicio de 2004. A Endesa deu a isso cumprimento em 5 de Abril de 2005. Por
conseguinte, contrariamente a leitura parcial realizada pela Comissdo, a interpre-
tacdo coerente e completa da inten¢io do legislador comunitdrio permite concluir
que o exercicio contabilistico de 2004 era um periodo transitério no decurso do qual
coexistiam duas normas de contabilidade em razio de uma exigéncia legal.

A Endesa salienta, em seguida, que a Comissido enuncia, igualmente no ponto 24 da
decisdo, que as contas [AS/IFRS do exercicio de 2004 podiam ser objecto de
modificagdes e tinham um valor puramente comparativo, tese que é demonstrada
pela auséncia de uma obrigacéo legal de auditar as referidas contas. Ora, a Comissio
parece ignorar que todas as contas de uma empresa tém um objectivo comparativo e
que as contas IAS/IFRS do exercicio de 2004 foram elaboradas em conformidade
com uma obrigacdo prevista pelo direito comunitdrio. A inexisténcia de uma
obrigacéo legal de auditar as referidas contas esté ligada as particularidades de um
periodo transitério. Seria, com efeito, absurdo que o legislador comunitério ou
nacional acrescentasse aos custos da transicdo contabilistica os da realizagdo de uma
dupla auditoria para um mesmo exercicio, constituindo as contas IAS/IFRS de 2004
uma conciliagio com as contas auditadas do mesmo exercicio contabilistico, que
tém um valor contabilistico e legal idéntico.

A afirmacgdo segundo a qual as normas IAS/IFRS podem sofrer mudancas até ao fim
do exercicio de 2005, o que, segundo a decisio, impede de as considerar definitivas,
revela um desconhecimento das normas de contabilidade estabelecidas pelo
legislador comunitério bem como dos regulamentos de aplicacdo que a prépria
Comissdo adoptou durante os ultimos meses. Por um lado, o novo sistema de
contabilidade é aplicdvel a partir de 1 de Janeiro de 2005 e o facto de certas regras de
contabilidade do novo sistema terem sido adoptadas pela Comissdo apds o
lancamento da OPA néo tem incidéncia sobre o cardcter definitivo das contas, tendo
as contas conciliadas da Endesa sido elaboradas com base em dados certos e
definitivos e aplicando as regras de contabilidade utilizadas até entdo na execugdo
das normas IAS/IFRS. Considerar que as referidas contas nio sio definitivas porque
posteriormente outras regras foram acrescentadas no novo quadro juridico é tdo
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absurdo como afirmar que nunca existem contas definitivas, pois a adaptacio e o
desenvolvimento de um sistema de contabilidade é um processo em evolucio
permanente.

Por outro lado, as regras recentemente adoptadas, com efeito retroactivo, ndo
afectam em caso algum as contas da Endesa, pois que elas dizem respeito ao sector
financeiro e ao dos seguros, e ndo ao sector da electricidade. Além disso, as
modificacdes respeitantes as [AS 39 ndo tém qualquer incidéncia na determina¢do
do volume de negécios, na medida em que estas visam apenas o tratamento
contabilistico de instrumentos financeiros. Ademais, desde a data em que a Gas
Natural anunciou a OPA sobre a Endesa, nenhuma modificacdo das normas IAS/
/IERS susceptivel de afectar a contabilizacdo das receitas relativas aos exercicios de
2004 ou 2005 se produziu e nenhuma pode ja ocorrer.

Por conseguinte, nenhum dos argumentos da Comissio permite considerar que as
contas consolidadas do exercicio de 2004 segundo as normas IAS/IFRS ndo sdo
contas definitivas. Afastar a utilizagio das contas IAS/IFRS de 2004 até ao
encerramento do exercicio de 2005 é manifestamente contrdrio a intengio do
legislador comunitdrio, o qual impds a aplicagio das normas comunitdrias de
contabilidade a partir de 1 de Janeiro de 2005 e ndo a partir de 1 de Janeiro de 2006.
Portanto, todas as informacgdes contabilisticas que as empresas cotadas em bolsa
devem divulgar ao mercado durante o ano de 2005, facam elas referéncia ao
exercicio de 2005 ou ao de 2004, sio comunicadas exclusivamente segundo as
normas [AS/IFRS.

A Endesa conclui que, mesmo que sejam adoptadas modificagdes, por o
aperfeicoamento de um sistema de contabilidade ser um processo de evolugdo
permanente, ndo é menos verdade que, como a Comissdo reconheceu em vérias
ocasides, «de acordo com o Regulamento [...] n.° 1606/2002, constitui um objectivo
da Comissdo dispor de uma plataforma estivel de normas internacionais de
contabilidade aplicdveis a partir de 1 de Janeiro de 2005» [considerando 4 do
Regulamento (CE) n.° 2086/2004 da Comissdo, de 19 de Novembro de 2004, que
altera o Regulamento n.° 1725/2003 (JO L 363, p. 1), e considerando 2 do
Regulamento n.° 2238/2004 da Comissio, de 29 de Dezembro de 2004, que altera o
Regulamento n.° 1725/2003 (JO L 394, p. 1)].
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10 No que respeita ao ponto 25 da decisdo, a Endesa observa que a decisdo ndo explica
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as razbes pelas quais a Comissdo ndo pode avaliar os diferentes métodos de
contabilidade disponiveis. Essa posi¢gdo da Comissdo estd claramente em contradi¢ao
com o ponto 60 da comunicagio, no qual a prépria Comissdo indica que é possivel
«tomar em consideragdo diferentes regras contabilisticas, nomeadamente as
referentes a elaboracdo de contas consolidadas, que embora se encontrem em certa
medida harmonizadas, ndo sdo idénticas na Comunidade» e que «esta consideragio
sucede em relacdo a qualquer tipo de empresa abrangida pelo regulamento [...]».
Este ponto da comunicacdo, se bem que faca principalmente referéncia as
sociedades holding, indica, todavia, que a possibilidade de tomar em consideragédo
diferentes normas de contabilidade se estende a todas as empresas qualquer que seja
0 sector a que pertencem.

A Endesa opde-se & afirmacdo, que figura também no ponto 25 da decisdo, segundo
a qual «o papel da Comissio, tal como descrito mais em detalhe na comunicacgéo
relativa ao célculo do volume de negdcios, limita-se a examinar os ajustamentos
especificos exigidos por forca do disposto no artigo 5.° do regulamento [..]» e
considera, pelo contrdrio, que a obrigagdo contida no artigo 5.° do regulamento
compreende o exame da adequacio das contas das empresas em causa para
determinar o seu volume de negécios efectivo.

Essa afirmacio, contida na decisdo, estd de novo em contradi¢io manifesta com a
comunicacio que, no ponto 26, indica que «a Comissdo procura basear-se nos
valores disponiveis mais exactos e fidveis». No caso em apre¢o, na sequéncia do
trabalho de harmonizagdo realizado pelas institui¢des comunitdrias, existiram duas
contas consolidadas correspondentes ao exercicio contabilistico de 2004 e foi
necessdrio determinar qual das duas era a mais justa e a mais fidvel. Ora, tendo
presentes os relatérios dos auditores externos da empresa, que a Comissio nio
menciona uma Unica vez na decisio, é evidente que as contas consolidadas
elaboradas segundo as normas de contabilidade espanholas desnaturavam, de
maneira significativa, as receitas operacionais de uma empresa activa no sector da
electricidade.
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No que respeita a superioridade técnica das normas comunitdrias de contabilidade
relativamente as normas nacionais, sobre a qual a Comissdo emite duvidas no
ponto 26 da deciséo, a Endesa observa que, nos actos preparatérios do Regulamento
n.° 1606/2002, a Comissdo faz expressamente referéncia a necessidade de melhorar,
harmonizar e tornar mais fidveis as informacdes financeiras, indo para além das
previsdes da Quarta Directiva 78/660/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1978,
baseada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa as contas anuais de
certas formas de sociedades (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55) e que, se esta tivesse
garantido informagdes tdo claras e fidveis como as requeridas pelo novo sistema de
contabilidade, teria sido indtil introduzir este dltimo. A este propdsito, a Comisséo
ndo tomou em consideracio os pareceres dos auditores externos da Endesa, que
explicam claramente as diferengas existentes entre os resultados indicados nas
contas elaboradas segundo as diferentes normas de contabilidade.

A Endesa acrescenta que os fundamentos da decisfo, segundo os quais tanto as
normas comunitdrias de contabilidade actuais como as antigas normas tém por
objectivo uma representacdo fiel da realidade econdmica das empresas, desprezaram
as diferencas concretas existentes entre uma harmoniza¢io parcial e uma
harmonizagdo total das normas, bem como os principios de base do direito
comunitdrio e a logica mais elementar. A prépria Comissdo reconheceu, alids, que as
antigas directivas contabilisticas «deixaram de satisfazer as necessidades de
empresas que pretendem mobilizar capitais nos mercados de valores mobilidrios
pan-europeus ou internacionais» [v. o ponto 9 da Comunicagdo da Comissdo ao
Conselho e ao Parlamento de 13 de Junho de 2000, COM (2000) 359 final] e
reconheceu também que «as normas IAS [..] asseguram um conjunto de normas
exaustivo e conceptualmente sélido para a apresentacio de informagdes financeiras
pelas empresas que deverd satisfazer as necessidades da comunidade internacional
na esfera de negécios».

A Endesa sustenta que a Comissdo comete igualmente um erro ao considerar que a
utilizagdo de contas ndo auditadas s6 é possivel em circunstincias excepcionais. Essa
interpretagdo nio aparece nem explicita nem implicitamente no regulamento, que
constitui a tinica regulamentagio aplicdvel de caricter obrigatério, e também néo é

II - 2595



166

167

168

ACORDAO DE 14. 7. 2006 — PROCESSO T-417/05

conforme ao ponto 26 da comunicagio, segundo o qual sé é necessdrio provar a
existéncia de circunstincias excepcionais se se pretender utilizar contas de gestdo ou
contas ndo definitivas.

Para o caso de a tese da Comissdo ser acolhida, deveria considerar-se que existem
efectivamente, no presente caso, circunstincias excepcionais. Por um lado, a questdo
da utilizacdo de uma norma contabilistica em vez de outra é em si mesma
excepcional. Por outro lado, a utilizagdo de diferentes sistemas de contabilidade
implica uma diferenca de 4 400 milhdes de euros no tocante as receitas da Endesa, o
que é um facto raro que atinge poucos mercados, de forma que a mudanca do
préprio sistema de contabilidade deveria ser considerada um elemento excepcional e
de grande importincia para o mercado da electricidade espanhol, em que a presenca
de um pool obrigatério multiplica artificialmente por dois as transac¢des do ponto
de vista financeiro, se a compensacdo das rubricas nio for realizada, como é exigido
pelo novo sistema de contabilidade.

A Endesa contesta, por outro lado, os fundamentos que figuram no ponto 25 da
decisdo, segundo os quais a utilizacdo das contas IAS/IFRS teria sido contrdria a
outro «objectivo igualmente vdlido, que consiste em aplicar critérios simples e
objectivos para determinar a competéncia da Comissdo nos processos de
concentragdo, bem como ao principio geral da seguranca juridica».

Quanto a objectividade, a Endesa sustenta que a Comissio ndo explica as razdes
pelas quais as contas IAS/IFRS sdo menos objectivas que outras e esquece que o
auditor externo da Endesa certificou que eram baseadas em dados correctos e
auditados e que o método de conciliagio era também correcto.
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No tocante & simplicidade, todas as empresas comunitdrias cotadas em bolsa tém
sido informadas desde h4 anos da introdugéo dos novos critérios e sabiam que o ano
de 2004 era um ano de transicdo. A Endesa acrescenta que a consideracgéo segundo a
qual a simplicidade das regras de interpretagdo é um objectivo que tem o mesmo
valor juridico que a obrigagdo de determinar correctamente a competéncia da
Comissdo é dificilmente concilidvel com a comunicagdo, a qual sublinha, nos
pontos 60 e 61, a necessidade de fazer um exame minucioso, rigoroso, ou mesmo
oneroso das contas, quando o volume de negécios estiver préximo dos limiares do
regulamento (Processo IV/M.213 — Hong Kong and Shangai Bank/Midland).

Quanto ao principio da seguranga juridica, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que esse principio garante uma regulamentagéo «clara e precisa, a fim de que
os administrados possam conhecer sem ambiguidade os seus direitos e obrigacoes e
agir em conformidade» (acérdéos do Tribunal de Justica de 9 de Julho de 1981,
Gondrand Fréres e Garancini, 169/80, Recueil, p. 1931, de 13 de Fevereiro de 1996,
Van Es Douane Agenten, C-143/93, Colect., p. [-431, n.° 27, e de 14- de Abril de 2005,
Bélgica/Comissdo, C-110/03, Colect., p. 1-2801). Isso ndo significa que a
determinacdo do volume de negécios tenha de ser «fdcil» em todos os casos e
ndo justifica o facto de nio tomar em consideragio todas as informacoes disponiveis.
A Endesa lembra que a conciliagdo das contas é uma obrigacdo decorrente de regras
comunitdrias que qualquer operador prudente deve conhecer desde hé alguns anos e
que a protecgdo dos direitos dos operadores econémicos nio é justificada «quando
um operador econémico prudente e avisado puder prever a adopcio de uma medida
comunitdria» (acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Julho de 2004, Di Lenardo e
Dilexport, C-37/02 e C-38/02, Colect., p. I-6911, n° 70). No caso presente, as
normas [AS/IFRS eram claras, precisas e conhecidas dos operadores prudentes e
avisados no momento do lancamento da OPA, de forma que néo se verifica qualquer
violagdo caracterizada do principio da seguranca juridica.

Quanto ao tltimo fundamento, exposto no ponto 27 da decisdo, segundo o qual «a
utilizagdo dos numeros IFRS ndo auditados no presente caso, criaria uma
disparidade de tratamento relativamente a todos os outros processos em que a
Comissdo se referiu a ntimeros elaborados com base nas normas nacionais nas
contas auditadas relativas a 2004», a Endesa sublinha que a Comissdo ndo teve em
conta a jurisprudéncia segundo a qual uma desigualdade de tratamento existe ndo
somente quando duas situacdes similares recebem tratamento diferente, mas
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também quando duas situagdes diferentes recebem tratamento semelhante. Ora, ela
forneceu numerosos relatérios durante o procedimento administrativo que explicam
o tratamento contabilistico particular aplicavel as empresas espanholas do sector da
electricidade, o qual ndo diz respeito as outras empresas espanholas nem as
empresas do mesmo sector ou de outros sectores estabelecidos noutros Estados-
-Membros.

O cardcter obrigatdrio do pool em Espanha, acrescido a natureza das antigas normas
de contabilidade, que nfo permitiam a compensacio de rubricas, tem por efeito,
nomeadamente, que transaccdes realizadas entre empresas do mesmo grupo ou, em
suma, que correspondam a uma Gnica transac¢do econdémica sejam contabilizadas
duas vezes. Por conseguinte, é, na realidade, a decisdo que cria um tratamento
discriminatério, pois, em caso de realizagdo da mesma operacdo entre empresas de
dimensio idéntica a da Gas Natural e da Endesa, mas de outros sectores econémicos
ou de outros paises da Comunidade, os volumes de negicios das empresas em causa
teriam sido calculados evitando uma duplicagdo de rubricas.

A Endesa conclui que, por todas estas razdes, a Comissdo cometeu uma falta na
andlise das informagdes fornecidas por ela, que se traduz por uma grave deficiéncia
na fundamentagéo da decisdo e por um erro manifesto resultante da ndo aplicagio
dos principios resultantes do artigo 5.° do regulamento e da comunicagéo.

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, alega que nenhum dos argumentos
invocados pela recorrente procede.

— Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

No tocante, em primeiro lugar, aos argumentos da recorrente relativos ao facto de a
Comissio ter cometido um erro ao afastar a possibilidade de utilizar as contas
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conciliadas, basta remeter para a apreciagdo dos dois primeiros segmentos do
fundamento. Com efeito, foi ji salientado que as tnicas contas validas da Endesa
para apreciar a dimensio comunitdria ou nacional da operacdo de concentragdo sdo
as do exercicio de 2004 elaboradas em conformidade com a legislacéo espanhola em
vigor no momento da OPA, auditadas por revisores de contas e aprovadas pelos
accionistas e que, de qualquer forma, as contas conciliadas, elaboradas unicamente
para fins comparativos, que a recorrente apresentou & Comissdo, ndo podiam ser
consideradas definitivas. O cardcter ndo definitivo das contas conciliadas da
recorrente é, de resto, confirmado pela circunstincia de, em 19 de Setembro
de 2005, ela ter modificado essas contas com vista a incluir ajustamentos destinados
a baixar o volume de negé6cios em Espanha num montante de 111 milhdes de euros
em relacdo as contas conformes com as normas I[FRS apresentadas 8 CNMV em 5 de
Abril de 2005. Finalmente, a circunstancia de as mudangas introduzidas
posteriormente nas normas IAS/IFRS nio dizerem respeito ao sector da
electricidade em nada altera o facto de as normas IAS/IFRS que deviam aplicar-se
ao exercicio de 2005 ndo terem ainda contetdo estavel e definitivo em Setembro de
2005, nem sobretudo o facto de ndo existir ainda qualquer autoridade para
interpretar essas novas normas, E, alids, forcoso reconhecer que o préprio revisor de
contas da Endesa precisou que ndo podia pronunciar-se sobre a validade dos
métodos de conciliagio seguidos.

No tocante, em segundo lugar, as circunstincias excepcionais que impdem a
utilizagdo das contas conciliadas, deve salientar-se que nenhuma das circunstincias
invocadas poderd ser considerada excepcional. Com efeito, no que respeita, em
primeiro lugar, as particularidades do sector da electricidade em Espanha, basta
reconhecer que o pool existe em Espanha desde 1998 e que nem a Endesa nem
qualquer outra empresa do sector deram conta da necessidade de proceder a
qualquer ajustamento das suas contas PCGA em nenhum dos processos de controlo
de concentragdes, nacional ou comunitdrio, em que foram partes. Deve observar-se,
além disso, que as pretensas especificidades e distor¢des graves da contabilidade das
empresas do sector da electricidade em Espanha, alegadas pela recorrente, também
nio constituem circunstincias excepcionais, na medida em que a oportunidade de
proceder a eventuais ajustamentos para as ter em conta pode ser examinada
independentemente do sistema de contabilidade. No caso em aprego, a Comissdo
procedeu, alids, ao exame dos principais ajustamentos propostos pela recorrente a
esse respeito.
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Em segundo lugar, o facto de as normas IAS/IFRS serem chamadas a substituir os
PCGA a partir do exercicio de 2005 ndo pode considerar-se excepcional, também
néo o podendo ser a necessidade de elaborar contas conciliadas relativas a 2004 para
fins de comparacio. E certo que uma mudanca da regulamentagio contabilistica
constitui um evento importante e pouco frequente na vida de uma empresa, mas a
recorrente ndo invoca qualquer elemento fundado na letra e nos objectivos do
regulamento que faga dessa mudanga uma circunstincia excepcional. Por outro
lado, a aplicagdo obrigatéria das novas normas de contabilidade ndo significa
necessariamente que as regras de contabilidade aplicaveis anteriormente fossem
pouco fidveis ou imprecisas.

Em terceiro lugar, a circunstincia de a utilizagio de diferentes sistemas de
contabilidade provocar uma diferenga de 4 400 milhdes de euros no tocante as
receitas da Endesa também nfo poderd ser considerada excepcional. Com efeito,
essa diferenca provém de ajustamentos cuja oportunidade pode ser examinada
independentemente do sistema de contabilidade.

De qualquer forma, deve salientar-se que as circunstincias excepcionais mencio-
nadas nos pontos 26 e 27 da comunicagio se referem unicamente, salvo no que
respeita as diferengas existentes em relacio as normas de contabilidade de Estados
nio membros da Unifo Europeia, & necessidade de tomar em conta as mudancas
significativas e permanentes que afectam a realidade econémica das empresas em
causa (aquisicoes e alienagdes posteriores a auditoria das contas, encerramento de
estabelecimento). Ora, no caso em aprego a recorrente ndo invocou tais mudangas.

No tocante, em terceiro lugar, & acusagdo relativa a violagio do principio da
seguranca juridica, basta salientar que as contas auditadas oferecem mais garantias
objectivas, pois que envolvem a responsabilidade da empresa e do auditor. E, pelo
contrario, a utilizacdo de contas que nio foram aprovadas pelos accionistas nem
confortadas por uma auditoria externa que é contrdria ao objectivo consistente em
aplicar critérios simples e objectivos para a determinacdo da dimensio de uma
concentragio. Deve recordar-se que o préprio fundamento do sistema de limiares
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estabelecido pelo artigo 1.° do regulamento consiste em fornecer um método
simples e eficaz para determinar a autoridade competente. Como alegou, com razdo,
a Comissdo, o uso das contas oficiais e auditadas e, em principio, a limitacdo dos
ajustamentos a fazer nessas contas ao que é estritamente indispenséavel a luz do
artigo 5.° do regulamento sio elementos essenciais desse método simples, previsivel

e eficaz.

Por outro lado, aceitar a tese da Endesa equivaleria a admitir que qualquer operagéo
de concentracdo deveria ser objecto de um exame contabilistico prévio pela
Comissdo para verificar a conformidade das contas das empresas em causa com os
principios enunciados no artigo 5.° do regulamento.

No tocante ao argumento da Endesa segundo o qual a utilizacdo das contas
conciliadas em nada teria ofendido o principio da seguranca juridica, pois que
qualquer operador avisado estava em condicdes de prever a entrada em vigor de um
novo sistema de contabilidade, hd que indicar que um operador avisado e razoével
nio teria podido prever que a Comissdo se afastasse das tinicas contas oficiais que
foram auditadas. Deve, por outro lado, recordar-se que as normas de contabilidade
IAS/TFRS, e mais ainda a sua interpretacio, ndo estavam ainda definitivamente
fixadas em Setembro de 2005.

De qualquer forma, hi que recordar, de novo, que as contas conciliadas que a
recorrente apresentou & Comissio ndo podem ser consideradas definitivas.

Finalmente, a acusacio relativa a uma pretensa discriminacio em relagio a
concentragdes que relevam de outros sectores ou de outros Estados-Membros deve
ser rejeitada como manifestamente desprovida de qualquer fundamento. Por um
lado, assenta em simples alegacdes e na premissa ndo demonstrada de que as contas
oficiais e auditadas do exercicio de 2004 da Endesa ndo reflectem a realidade
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econdmica. Por outro lado, uma vez que a Comissio segue a prética de se basear nas
contas oficiais auditadas, é, pelo contrario, o abandono dessa pratica, na auséncia de
circunstincias excepcionais, que podia ser percepcionado como uma discriminagdo.
Além disso, as contas auditadas que sfo utilizadas para apreciar a dimensdo da
operagdo podem, para ter em conta as eventuais especificidades do sector ou do pais
em questdo, ser objecto de eventuais ajustamentos. A este propésito, ha que
recordar que a Comissio examinou os ajustamentos propostos pela recorrente.

Resulta do que precede que o terceiro segmento do terceiro fundamento ndo pode
ser acolhido.

Por conseguinte, hd que rejeitar o terceiro fundamento.

Quanto ao quarto fundamento, relativo a rejeicdo do ajustamento «pass throug» e
do ajustamento respeitante ds trocas comerciais de gds

No quadro do presente fundamento, a Endesa contesta a rejei¢io pela Comissdo de
dois ajustamentos que ela tinha exigido, um relativo as operacdes de distribuigéo (o
ajustamento «pass through») e o outro as trocas comerciais de gds. Ha que observar,
a titulo preliminar, que as contas anuais da recorrente elaboradas segundo os PCGA
relativamente a 2004 mostram que o seu volume de negécios em Espanha
representava 80,07% do seu volume de negécios comunitério. Se fosse admitido que
os dois ajustamentos em causa, pedidos pela Endesa, eram fundados, a percentagem
do seu volume de negdcios em Espanha seria reconduzida a 73,94% do seu volume
de negdcios comunitdrio. Dai decorre que, mesmo que esse fundamento fosse
acolhido, isso ndo significaria ipso facto que a operacdo em causa tivesse uma
dimensdo comunitdria, mas antes que a Comissio deveria examinar os outros
ajustamentos propostos pela recorrente, bem como os propostos pela Gas Natural,
sobre os quais ndo se pronunciou na decisio, pois s6 uma combina¢io de
numerosos ajustamentos permitiria passar abaixo do limiar dos dois tergos.
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Sendo o ajustamento «pass through» de qualquer forma necessirio para que a
dimensdo comunitdria da operagdo de concentragio possa ser atingida, deve
examinar-se, em primeiro lugar, o primeiro segmento do fundamento, a ele relativo.

— Argumentos das partes

A Endesa salienta que o artigo 5.°, n.° 1, do regulamento ¢ literalmente copiado do
§ 23 da Lei alemd relativa a concorréncia (GWB), cujo § 29 especifica que as
«receitas das actividades ndo ordindrias serdo unicamente tomadas em conta em
casos excepcionais». Por conseguinte, sé a parte das receitas ligada a actividade de
distribui¢io deveria ser tomada em conta no momento de determinar o volume de
negdcios da empresa de distribuicdo, isto é, s6 a comissdo correspondente a essa
actividade.

A Endesa denuncia, a esse propdsito, a apreciacio errada da Comissio sobre o valor
juridico da comunicacdo e o facto de ter omitido examinar os ajustamentos
propostos em conformidade com o regulamento. Salienta que, no ponto 33 da
decisfio, a Comisséo afirma que, «a esse propdsito, deve notar-se que a comunicac¢io
[...] em lado algum faz referéncia ao conceito de montante ‘repercutido’ (em parte)
proveniente da venda de produtos e da prestagio de servicos pela empresa». Ora, a
unica base juridica para o célculo do volume de negécios é o regulamento, tendo a
comunicacdo somente valor de acto interpretativo da Comissdo. Qualquer
interpretagio contrdria violaria o principio da hierarquia das normas. No caso em
aprego, uma vez que a actividade da empresa de distribuicio comporta custos
correspondentes a simples montantes «repercutidos», sé a comissdo correspondente
a essas actividades deveria ser considerada como relevando do conceito de
«actividade normal» que figura no artigo 5.° do regulamento.

A Endesa acrescenta que, ao seguir a abordagem errada que consiste em assentar a
sua fundamentagio na comunica¢do, a Comissio faz referéncia ao contetido dos
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pontos 7, 11 e 13 da comunicagdo afirmando que, «tendo em conta as circunstincias
préprias do presente processo, as empresas espanholas de distribuigdo de
electricidade ndo podem ser equiparadas a empresas que fazem simplesmente
funcéo de intermediério e cujo volume de negécios é constituido unicamente pelo
montante das comissdes que elas cobram». Assim, a Comissdo descreve o
funcionamento da actividade das empresas de distribuicdo e do pool em Espanha
sem definir os fundamentos pelos quais, no caso em aprego, as empresas de
distribuigio néo séo simples intermedidrias. A Comissio ndo examina a questdo de
saber se as empresas de distribuicio extraem efectivamente lucros dessa actividade,
que ultrapassem a simples remuneracio dos seus servicos determinada por tarifas
regulamentadas. De facto, a Comissdo néo toma em conta o facto de o decreto real
pelo qual sdo determinadas as tarifas eléctricas de cada ano fixar a retribuigdo que as
empresas de distribui¢ao recebem pelo exercicio das suas fun¢des durante o referido
periodo, retribuicdo que é independente das vendas de energia que as empresas de
distribuigio realizam e, por conseguinte, da quantidade de energia que lhes é
fornecida.

Ora, ndo adicionando as operacdes realizadas pelas empresas de distribuicdo
qualquer valor & transaccdo, pois que a retribui¢do da actividade de distribuigdo é
determinada ex ante, prévia e independentemente das operagdes de compra e de
venda de energia, estas constituem operagdes neutras para efeitos do cdlculo do
volume de negdcios. O papel de intermedidrio das empresas de distribuigdo resulta
explicitamente do artigo 4.° do Decreto Real n.° 2017/1997, de 26 de Dezembro
de 1997, que organiza e regulamenta o processo de liquidagio dos custos de
transporte, distribui¢do e comercializacdo segundo uma tarifa, bem como dos custos
permanentes do sistema, da diversificacio e da seguranca do abastecimento, de
forma que, contrariamente ao que acontece no sector liberalizado, o distribuidor
que cobrou a tarifa regulamentada conserva apenas a remuneracdo do seu servico e
transfere o remanescente pago pelo utente para o resto dos operadores. Na hipétese
de existir um défice na cobranca, é o produtor que o suportard.

No que respeita ao fundamento da decisio segundo o qual as empresas de
distribui¢io assumem o risco financeiro pelo ndo pagamento, de forma que ndo sdo
intermediédrias, a Endesa observa que a Comissdo interpreta de forma errada as
informagdes que lhe deu quanto a este ponto, bem como o conceito de
«intermedidria» que figura no ponto 13 da comunicacéo.
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194 Recorda, por um lado, que as empresas de distribuigdo ndo assumem qualquer risco
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financeiro pelo nio pagamento que ndo seja compensado por um elemento
incorporado nas tarifas, pois que o sistema regulamentado (e ndo o operador de
maneira unilateral) prevé um mecanismo de garantias que permite evitar esses
riscos. Por outro, indica que a existéncia, ou ndo, do risco financeiro permite
diferenciar a situagdo do agente da de um comissério independente. A Comissdo
interpreta, sem fundamento juridico, o conceito de «intermedidrio» como fazendo
unicamente referéncia aos agentes, quando deveria ser relacionado com a natureza
das actividades do agente.

A qualificagdo de intermedidrio das empresas de distribui¢io corresponde a pratica
habitual do sector energético de Espanha. Basta observar que a Gas Natural procede
igualmente ao ajustamento «pass through» ndo s nas suas contas IAS/IFRS, mas
também nas suas contas elaboradas segundo as normas de contabilidade espanholas.
Assim, recusando & Endesa o ajustamento «pass through», a Comissdo impediu-a de
homogeneizar o volume de negécios da sua actividade de distribuicdo com o da
empresa adquirente.

A Endesa considera que a recusa de considerar o ajustamento por si proposto ests,
além disso, afectada de uma grave omissdo na andlise de um elemento que a
Comissio considerou finalmente determinante, que se traduz por um excesso de
poder e por uma insuficiéncia da fundamenta¢do. A Endesa reconhece que a
Comissdo emitiu subitamente duvidas a este respeito na fase final do processo,
quando, antes, esta nunca lhe tinha pedido explicacdes a esse propdsito. Mais
precisamente, a Comissdo nio manifestou qualquer davida nem pediu qualquer
explicacio entre 19 de Setembro e 8 de Novembro de 2005, data em que concedeu a
Endesa um prazo de 24 horas para responder a uma série de questdes que iriam ser
determinantes na fundamentacio da decisdo.

Além disso, a andlise desse ajustamento estd também incompleta quanto a outros
elementos e a fundamentagio da decisdo é manifestamente contraditéria. Segundo a
Endesa, se se considera que as sociedades de distribuigio ndo agem como
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intermedidrias, deve averiguar-se se uma parte das operagéoes de distribui¢do ndo é
constituida por operagdes intragrupos e, nomeadamente, se ndo existe uma dupla
contabilizagdo da mesma transacc¢io, uma vez que a energia distribuida pela Endesa
Distribucién é adquirida junto da Endesa Generacién através do pool.

A Endesa indica, a esse propdsito, que, em 10 de Novembro de 2005, a Comisséo lhe
pediu verbalmente explicagdes quanto a esse aspecto do ajustamento. Por duas
mensagens electrénicas de 11 e 12 de Novembro de 2005, a Endesa insistiu no facto
de a légica desse ajustamento ir para além da simples eliminacdo da parte
intragrupo, propondo simultaneamente, no entanto, aduzir dados relativos as
operagdes intragrupos. A Comissdo nunca deu seguimento a essas mensagens e, na
decisfio, ndo se pronunciou sobre essa questdo.

A andlise efectuada pela Comissdo é contraditéria na medida em que a Comissédo
indica, na deciséo, que ndo se pronunciara sobre o ajustamento proposto em relacdo
a facturacio intragrupo, mas rejeita, no entanto, o ajustamento «pass through» que
contém uma parte muito significativa das vendas intragrupos. Além disso, a decisdo
insiste na falta de importincia das eventuais transac¢bes intragrupos, embora
afirmando que a Endesa ndo forneceu dados sobre a percentagem delas, e isto apesar
das mensagens electrénicas supramencionadas, as quais a Comissdo ndo deu
seguimento.

A Comissdo, apoiada pelos intervenientes, alega que as empresas de distribui¢do nio
sdo simples intermedidrias ou simples comissionistas e que, por isso, os argumentos
da recorrente devem ser rejeitados.

— Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

A recorrente invoca diversos argumentos, de fundamentacéo e de fundo, contra a
recusa da Comisséo de proceder a um ajustamento das receitas das empresas de
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distribui¢io em causa para eliminar as receitas cobradas em nome de terceiros.
Alega, em substincia, que em direito espanhol as empresas distribuidoras de
electricidade sdo obrigadas a cobrar certos montantes junto dos seus clientes para os
repercutir, em seguida, nos produtores de electricidade e nos operadores de rede e
que esses montantes deverdo portanto, ser deduzidos das receitas que figuram na
contabilidade da Endesa, uma vez que nio resultam da «venda de produtos e da
prestacdo de servicos realizadas pelas empresas em causa [...] e correspondentes as
suas actividades normais» na acepc¢io do artigo 5.°, n.° 1, do regulamento.

No tocante, em primeiro lugar, ao argumento da recorrente segundo o qual a
Comissdo cometeu um erro ao basear a sua apreciagdo no simples facto de a
comunicagio ndo prever qualquer ajustamento para as situagoes de repercussdo,
deve salientar-se, em primeiro lugar, que a recorrente néo contesta a legalidade da
referida comunicagéo, mas sustenta que a Comissdo lhe deu um alcance excessivo,
quando apenas tem o valor de acto interpretativo, e deveria ter examinado o
ajustamento proposto em conformidade com as disposi¢oes do regulamento, que
constitui a dnica base juridica para o célculo do volume de negécios.

7

Deve recordar-se, a este propésito, que a Comissdo é obrigada a aplicar a
comunicagio na medida em que ndo for contriria ao regulamento e que essa
comunicagdo especifica que, a titulo excepcional, certos ajustamentos devem ser
efectuados em certas circunstincias Tendo a recorrente procurado, no decurso do
procedimento administrativo, ligar os ajustamentos propostos as categorias de
ajustamentos mencionados na comunicagdo, ndo poderd criticar-se a Comissdo por
se ter referido, na decisdo, aos pontos 7, 11 e 13 da comunicagio para refutar os
argumentos desenvolvidos & volta desses mesmos pontos pela recorrente durante o
procedimento administrativo.

H4 que observar em seguida que, se a decisdo indica que a comunicagdo ndo se
refere em parte alguma ao conceito de montante «repercutido» proveniente da
venda de produtos e da prestacdo de servigos pela empresa, a circunstincia de a
comunicagdo ndo prever um ajustamento em caso de repercussio dos custos ndo é,
todavia, a tnica razdo pela qual a Comissdo ndo procedeu ao referido ajustamento.
Com efeito, a Comissio salientou igualmente na decisio (pontos 33 in fine, 34 e 35),
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nomeadamente, que as empresas espanholas de distribuicdo de electricidade nio
podem ser equiparadas a empresas que fazem simplesmente func¢éo de intermedié-
rio e cujo volume de negécios é constituido unicamente pelo montante das
comissdes que cobram, pelas seguintes razdes: as sociedades de distribuicdo de
electricidade sio obrigadas nfo somente a transportar electricidade nas suas redes
de distribuicio, mas também a fornecer electricidade aos clientes que decidem
manter-se no sistema regulamentado; a distribui¢éo de electricidade implica a venda
aos consumidores finais de produtos adquiridos anteriormente pelos distribuidores;
as despesas ligadas a compra de electricidade deverdo ser consideradas custos para
as sociedades de distribui¢fo; o risco de ndo pagamento pelos clientes finais do
preco da electricidade fornecida é suportado pelas sociedades de distribuicdo e é o
distribuidor que arca com toda a responsabilidade por qualquer desrespeito das
obrigagdes decorrentes do contrato celebrado com o cliente final.

Segue-se que a acusagdo da recorrente relativa ao facto de a Comisséo ter cometido
um erro ao basear a sua apreciagio no simples facto de a comunicagdo nio prever
qualquer ajustamento «pass through» é de rejeitar.

No tocante, em segundo lugar, a acusagio de que a fundamentagéo é insuficiente,
basta remeter para os pontos 30 a 36 da decisio, que expdem os fundamentos
considerados pela Comissdo para rejeitar o ajustamento «pass through» e acima
foram sucintamente resumidos, para declarar que ndo podera ser acolhida.

Deve, em seguida, examinar-se se foi com razdo que a Comissdo considerou, na
decisdo, que ndo havia que proceder ao ajustamento «pass through»,

A esse propésito, deve recordar-se em primeiro lugar que, como foi indicado no
ponto 9 da comunicagdo, o conceito de volume de negécios enunciado no artigo 5.°
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do regulamento se refere de forma explicita «<aos montantes que resultam da venda
de produtos e da prestacio de servicos». A venda, reflexo da actividade da empresa, é
portanto o critério essencial da determinagdo do volume de negédcios, quer se trate
de produtos quer da prestagdo de servicos.

Por outro lado, os imperativos de seguranga juridica e de rapidez que prevalecem no
quadro do controlo das concentragdes implicam que tanto as empresas como as
autoridades de concorréncia possam fundar-se, em principio, num critério previsivel
e de acesso imediato. Nestas condi¢des, o volume de negbcios a tomar em
consideragdo com vista a determinar a autoridade competente para conhecer de
uma operac¢do de concentragdo deve, em principio, ser definido a partir das contas
anuais publicadas. Portanto, é s6 a titulo excepcional, quando circunstancias
particulares o justificarem, que hé que proceder a certos ajustamentos destinados a
reflectir o melhor possivel a realidade econémica das empresas em causa.

Deve ainda sublinhar-se que o artigo 5.° do regulamento se refere o todo o volume
de negdcios e ndo a uma simples parte deste. A titulo excepcional, a comunicacdo
encarou a possibilidade de determinar, em certas circunstincias, o volume de
negdcios de outra forma que nio por referéncia ao conjunto das vendas de produtos
e das prestagées de servigos. O ponto 13 da comunicacio especifica a este propésito:

«Atendendo a complexidade do sector dos servicos, este principio geral é susceptivel
de ser adaptado as condicdes especificas do servico prestado. Assim, em
determinados sectores de actividade (turismo, publicidade, etc.), o servico pode
ser vendido por intermédio de terceiros. Tendo em conta a diversidade destes
sectores, podem verificar-se varios tipos de casos: por exemplo, uma empresa de
servicos que actua como intermedidria pode apenas ter um volume de negécios
correspondente ao montante das comissdes por ela cobradas.»
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Deve salientar-se, em primeiro lugar, que esse ponto da comunicac¢io diz respeito a
uma categoria particular de intermedidrios, que é a dos que se incluem
exclusivamente no sector dos servicos e cuja Gnica remuneracdo ¢ o montante
das comissdes que cobram. Trata-se, portanto, de uma excepgdo a regra geral
segundo a qual o volume de negécios pertinente deve ser determinado na base do
montante total das vendas. Por conseguinte, esse conceito de intermedidrio deve ser
interpretado de modo estrito.

Hé que observar, em seguida, que a recorrente nio afirma que, em direito espanhol,
a sua actividade seja exercida no quadro de um contrato de agéncia ou de comissio,
ou de outra forma de contrato similar. Assim, é for¢oso reconhecer que a recorrente
ndo vende a electricidade ao consumidor final em nome ou por conta dos
produtores de electricidade ou dos operadores da rede.

Além disso, na auséncia de elementos de natureza juridica avangados pela Endesa
em sentido contrdrio, a relacdo juridica existente entre a Endesa e os consumidores
finais deve analisar-se como um contrato de venda de electricidade. Essa venda é um
acto comercial que implica uma transferéncia de propriedade.

Acontece o mesmo com a relagdo juridica existente entre a Endesa e o produtor de
electricidade que a fornece, seja por intermédio da bolsa de electricidade OMEL seja
por outra forma. O artigo 41.°, n.° 2, da Lei espanhola n.c 54/1997, relativa ao sistema
de producdo e de distribuicdo de electricidade, determina que os distribuidores de
electricidade tém, nomeadamente, o direito de adquirir a electricidade necesséria
para assegurar o abastecimento dos seus clientes e cobrar a retribuicdo
correspondente ao exercicio da actividade de distribuigdo. O artigo 45.°, n.° 1,
alinea h), da mesma lei dispde que as empresas de distribuicdo sdo obrigadas, para
efeitos de entrega da energia eléctrica, a adquirir a energia necessdria para o
desenvolvimento das suas actividades e a realizar o pagamento das suas aquisi¢coes
segundo o processo de liquidacio estabelecido para esse efeito.
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Tendo presentes essas disposi¢cdes, hd que rejeitar os argumentos expostos pela
recorrente na audiéncia, segundo os quais o distribuidor ndo é proprietirio da
energia, porque no momento em que o produtor pde a energia em circulagdo no
sistema ela se torna instantaneamente propriedade do cliente. O artigo 11.°, n.° 4, da
Lei n.° 54/1997 dispde, alids, também que, salvo convencdo em contrario, se entende
que a transferéncia da propriedade da energia eléctrica se efectua no momento em
que esta entra nas instalagdes do comprador.

Segue-se que a actividade dos distribuidores que consiste, nomeadamente, em
comprar electricidade ou gés aos seus fornecedores e em assegurar a sua distribuicao
e a sua venda ao consumidor final ndo poderd ser qualificada de prestacdo de
servicos que se limita a fornecer um produto por conta dos produtores e outros
operadores. A Endesa nido poderd, portanto, de um ponto de vista juridico, ser
considerada uma simples intermediéria na acep¢ido do ponto 13 da Comunicagio e
néo poders, em principio, ser objecto da excepgdo que nele é contemplada, uma vez
que as receitas que extrai da distribuigdo correspondem as suas actividades normais
na acepg¢do do artigo 5., n.° 1, do regulamento. Portanto, o ajustamento em causa
ndo poderd justificar-se pelo cardcter pretensamente excepcional da actividade de
venda das empresas de distribuicio.

Deve, alids, observar-se que o artigo 20.° da Lei n.° 54/1997 nio introduz qualquer
disposicio especial para ter em conta uma particularidade de empresas como a da
recorrente. Assim, o seu n.° 2, terceiro pargrafo, 1é-se da seguinte forma: «No que
respeita as sociedades que tém por objecto a realizacio de actividades
regulamentadas, em conformidade com o disposto no artigo 11.°, n.° 2, da presente
lei, essas sociedades devem ter na sua contabilidade contas separadas que
diferenciem as receitas e os custos estritamente imputiveis a actividade de
transporte, a actividade de distribuicio e, tal sendo o caso, as actividades de
comercializacio e de venda aos clientes a pregos fixos». Como a Comissdo salienta,
com razdo, essa disposi¢do ndo se refere aos PCGA espanhdis aplicdveis aos simples
comissionistas.
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A Endesa alega, todavia, que a Comissdo ndo investigou se as empresas de
distribui¢io retiravam efectivamente dessa actividade beneficios econémicos que
ultrapassassem a simples remuneragdo dos seus servicos determinada por tarifas
regulamentadas.

A esse propdsito, deve, antes de mais, salientar-se que a simples circunstancia de a
remuneragio da actividade de distribuigéo ser regulamentada, de forma mais ou
menos extensa, ndo poderd bastar, por si s6, para levar a conclusio de que a
remuneracio dos distribuidores deve ser qualificada de simples comissdo para
efeitos da aplicagdo do regulamento.

A Endesa sustenta, todavia, que o papel de intermedidrio das empresas de
distribuigdo resulta explicitamente do artigo 4.° do Decreto Real n.° 2017/1997, de
26 de Dezembro de 1997, que organiza e regulamenta o processo de liquidagéo dos
custos de transporte, distribuicio e comercializagdo segundo uma tarifa, bem como
dos custos permanentes do sistema, da diversificagio e da seguranca do
abastecimento.

Ndo resulta, todavia, do referido artigo que a actividade de distribuicdo seja a de um
simples intermedidrio. Em particular, esse artigo ndo indica que uma empresa de
distribuicio conserve somente a remuneracio do seu servigo e transfira o resto para
os outros operadores, antes estabelecendo uma lista de receitas e de custos
liquidaveis para efeitos da aplicacdo do decreto real.

Quanto ao facto, alegado pela recorrente, de as operagdes realizadas pelas empresas
de distribuicdo nio adicionarem qualquer valor & transac¢io, hd que salientar, como
fez a Comissio, que a distribui¢io compreende uma série de actividades que vio
para além do simples fornecimento de energia. Assim, o distribuidor utiliza, ainda, a
sua marca e fornece um servigo integral ao cliente que compreende o servico ao
cliente, as recomendacdes de seguranga, a inspeccdo das instalacdes, a leitura dos
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contadores, a facturagéo e a cobranga. Deve, por outro lado, observar-se que o facto
de um sector ser regulamentado ndo cria de forma alguma uma ficgdo econémica
segundo a qual a distribuigio ndo gera qualquer valor acrescentado nem qualquer
fluxo de receitas.

No tocante aos argumentos da recorrente segundo os quais, por um lado, a
retribuicdo das empresas de distribui¢io é fixada em cada ano independentemente
das compras e das vendas de energia, e, por outro lado, essas empresas ndo assumem
qualquer risco pelo ndo pagamento, deve observar-se, em primeiro lugar, que o
Decreto Real n.° 2819/1998, relativo a regulagio das actividades de transporte e de
distribuigio de energia eléctrica, fixa, no artigo 15.°, os elementos da retribuicdo da
actividade de distribuicdo, a saber: os custos de investimento, de exploracio e de
manuten¢do das instalagdes, os custos da energia encaminhada, os custos de um
modelo que caracteriza as zonas de distribuicdo, os custos dos incentivos &
qualidade do fornecimento e a reduciio das perdas e outros custos necessarios ao
exercicio da actividade de distribuicdo, entre os quais figuram os custos da gestdo
comercial.

Sendo o custo da energia encaminhada um dos elementos da retribuigdo da
actividade de distribuicio, segue-se que a afirmacgdo da recorrente segundo a qual a
retribuicio das empresas de distribuicio é absolutamente independente das vendas
de energia que elas realizem e, por conseguinte, da quantidade de energia que lhes é
fornecida, ndo tem fundamento.

Deve observar-se em seguida que, se bem que, em conformidade com o
artigo 20.° do Decreto Real n.° 2819/1998, a retribuigdo global da actividade de
distribui¢do seja anualmente calculada ex ante, os distribuidores devem, no entanto,
suportar riscos decorrentes da sua prépria gestdo, em particular no que respeita as
suas previsdes quanto & procura, Com efeito, o distribuidor compra electricidade ao
pool ao preco do mercado, mas, como resulta do artigo 4.°, alinea e), do Decreto Real
n.° 2017/1997, é retribuido com base no prego médio ponderado. Assim, na altura da
liquidacéo dos custos de aquisi¢io da energia, em conformidade com o anexo 1.6 do
Decreto Real n.° 2017/1997, o custo que é imputado ao distribuidor néo é o custo
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que efectivamente pagou no mercado, mas o preco médio ponderado das compras
de energia pelos distribuidores durante o periodo de liquidagdo. Portanto, o
distribuidor que pague um prego superior & média perdera a diferenca, pois que terd
suportado um custo real superior ao que lhe é efectivamente pago. Pelo contrério, o
distribuidor que pague um prego inferior a8 média obterd um lucro adicional. Segue-
-se que, como alids a recorrente reconhece na sua resposta a uma pergunta escrita do
Tribunal, o sistema em vigor assegura uma remuneracdo da actividade de
distribuigio meramente teérica, dependendo a remuneragéo efectiva do nivel de
eficdcia dos distribuidores na compra da energia.

Por outro lado, no tocante as vendas de electricidade dos distribuidores aos
consumidores finais, deve observar-se que a recorrente nio demonstrou a
inexactidio da afirmagfo que figura no considerando 35 da decisdo, segundo a
qual o risco de nfo pagamento pelos clientes finais do preco (regulado) da
electricidade fornecida é suportado pelas sociedades de distribuicdo. Se é verdade
que existe um mecanismo que permite tomar em conta, de maneira geral e em certa
medida, o risco de no pagamento, ndo é menos verdade que é o distribuidor que
suportard o risco de ndo pagamento, como resulta do artigo 4.°, alinea a), Gltima
frase, do Decreto Real n.° 2017/1997, segundo o qual «no processo de liquidagdo, séo
tomadas em conta as receitas obtidas a esse titulo a partir dos dados de facturagio,
independentemente da sua cobranga». Fazendo essa disposi¢do referéncia a
facturagdo e ndo aos montantes efectivamente recebidos, deve considerar-se que o
risco de ndo pagamento da factura pelo cliente estd a cargo da empresa de
distribuicio.

A circunstancia de o artigo 792, n.° 7, do Decreto Real n.° 1955/2000, relativo a
regulamentagio das actividades de transporte, distribuiio, comercializagdo e
fornecimento, bem como dos procedimentos de autorizagio de instalagbes de
energia eléctrica, prever que as empresas de electricidade possam exigir a
constituicdo de um depdsito em garantia ndo é de molde a infirmar essa conclusédo.
Com efeito, por um lado, o montante desse depésito é limitado a facturagdo mensal
de 50 horas de utilizacdo para a poténcia instalada. Por outro lado, essa disposi¢io
prevé igualmente que certas categorias de consumidores, segundo zonas geograficas
determinadas, possam ser isentas da obrigagdo de efectuar esse depdsito.
Finalmente, segundo a sexta disposi¢do transitéria desse decreto real, o referido
depésito ndo pode ser exigido aos consumidores que ja recebiam o fornecimento a
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uma tarifa regulamentada no momento da sua entrada em vigor. Ora, como observa
a Comissdo, neste ponto ndo contestada pela recorrente, a grande maioria dos
consumidores de electricidade a tarifa regulamentada subscreveu o seu contrato de
fornecimento de electricidade antes do ano 2000. Segue-se que esses depdsitos em
garantia apenas cobrem uma parte limitada do risco de ndo pagamento.

Quanto ao facto de a qualificacdo de intermedidrio das empresas de distribuicio
corresponder & prética habitual no sector energético em Espanha, hd todavia que
observar, ainda que este ponto ndo seja decisivo, que, na sequéncia da pergunta
escrita feita pelo Tribunal e das observacdes feitas pelas partes na audiéncia, se
revelou que nio havia unanimidade no que respeita a pratica do ajustamento «pass
through» nas empresas do sector.

Y

Finalmente, no tocante & afirmacdo da recorrente segundo a qual a recusa de
considerar o ajustamento «pass through» estd inquinada por uma grave omisséo na
andlise, que se traduz num excesso de poder e numa insuficiéncia de
fundamentacdo, na medida em que a Comissio manifestou subitamente davidas
relativamente a esse ajustamento, na fase final do procedimento, quando nunca
antes tinha pedido explicacdes 2 Endesa a esse respeito, basta reconhecer que a
circunstancia de certas informacdes terem sido recolhidas no fim do procedimento
ndo poderd, enquanto tal, afectar de ilegalidade a decisdo. Além disso, a
complexidade do procedimento é de molde a justificar que a Comissdo procure
obter, mesmo numa fase avancada dele e apds ter adquirido um conhecimento mais
detalhado do contexto, certas informagdes complementares. Por outro lado, é
for¢oso reconhecer, de qualquer forma, que o pedido de informagdes enviado pela
Comissdo em 28 de Setembro de 2005 continha ja diversas perguntas relativas a
eventual eliminacdo de certas receitas cobradas em Espanha (perguntas 2 e 3) e que
a recorrente prestou, na sua resposta, esclarecimentos quanto ao ajustamento «pass
through» (carta de 5 de Qutubro de 2005).

Resulta do que precede que os argumentos da recorrente avancados em apoio da
acusacdo relativa a falta de ajustamento «pass through» devem ser rejeitados.
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7

Nestas circunstincias, o Tribunal declara que ndo é necessdrio examinar a
procedéncia da tese subsididria da recorrente segundo a qual, mesmo que se
considere que as sociedades de distribuicdo ndo actuam como intermediérias, deve
ainda investigar-se se uma parte das operagdes de distribui¢do ndo é constituida por
operagdes intragrupos. Com efeito, resulta da resposta & pergunta escrita do
Tribunal que esse ajustamento correspondente ascende a 1 510 milhdes de euros.
Ora, resulta dos autos que, mesmo que todos os outros ajustamentos que propde a
recorrente fossem aceites e que todos os «contra-ajustamentos» que propde a Gas
Natural fossem rejeitados, esse montante nido bastaria para que a operagdo de
concentracdo pudesse ter uma dimensio comunitaria,

A luz destas consideragoes, hd que rejeitar o primeiro segmento do quarto
fundamento.

Sendo o ajustamento «pass through» de qualquer forma necessirio para que a
dimensdo comunitiria da operagdo de concentracgdo possa ser atingida, também ndo
é necessério examinar o segundo segmento do fundamento, relativo as trocas
comerciais de gas.

Resulta do que precede que o quarto fundamento deve ser rejeitado.

Quanto ao quinto fundamento, relativo a violagdo dos critérios enunciados na
comunicagdo, a falta de andlise e de fundamentacdo e a desvio de poder

Argumentos das partes

A Endesa considera que, pelas razoes mencionadas nos segundo, terceiro e quarto
fundamentos de anulacio, bem como em razéo dos vicios processuais que afectam a
decisdo, esta deve ser anulada, sem que seja necessirio emitir pronincia sobre a
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apreciacio manifestamente errada que a Comissdo faz dos outros ajustamentos
propostos. Indica que, dado o seu pedido tendente a que este recurso seja tratado
segundo uma tramitacdo acelerada, se limita a alegar a insuficiéncia da
fundamentacio quanto a esse ponto.

A Endesa critica a abordagem adoptada pela Comissdo que consiste em invocar a
falta de base juridica especifica, na comunicagdio, para rejeitar varios ajustamentos, e
em examinar certos ajustamentos e ndo outros.

No tocante ao primeiro ponto, alega que a Comissdo desconhece ainda o facto de a
base juridica para o célculo do volume de negécios das empresas em causa ser o
artigo 5.° do regulamento e ndo a comunicagio. O facto de considerar admissiveis
unicamente os ajustamentos nesta previstos ou nos termos que nela séo indicados,
sem por a questdo de saber se esses ajustamentos sdo conformes, ou ndo, ao
regulamento, constitui um erro manifesto.

Quanto ao segundo ponto, a Endesa considera que a Comissdo deveria ter explicado
segundo que critério escolheu os ajustamentos que mereciam ser objecto de uma
andlise e os ajustamentos em relacdo aos quais tal andlise ndo podia ser realizada. A
justificagdo fornecida no ponto 70 da deciséo segundo a qual «a Comissio considera
[..] que ndo é necessdrio pronunciar-se quanto a este ponto, na medida em que a
concentracdo ndo teria dimensdo comunitiria mesmo que esses ajustamentos
fossem aceites» é inaceitdvel, pois que a mesma justificagio poderia ter sido dada
para numerosos outros ajustamentos muito menos importantes e que, ndo obstante,
foram examinados.

A Endesa invoca outros elementos que, considerados no seu conjunto, constituem
indicios claros e univocos de um desvio de poder. E pelo menos singular, por
exemplo, que a Comissdo ndo avalie nenhum dos ajustamentos propostos pela Gas
Natural, com excep¢ido de um sé, relativo «as sociedades ndo consolidadas» do

II - 2617



240

241

242

ACORDAO DE 14. 7. 2006 — PROCESSO T-417/05

grupo, que joga, mesmo que de forma insignificante, em favor dela. E ainda mais
significativo verificar que a Comisséo omitiu mencionar na decisdo o caso de uma
outra sociedade néo consolidada (Ergon Energia) que a Endesa mencionara na sua
resposta ao pedido de informacdes da Comissio de 4 de Novembro de 2005. Ora, se
se tivessem em conta todas as sociedades ndo consolidadas, a balanga penderia a
favor da dimensdo comunitéria da operacio. A fundamentagdo do ponto relativo as
receitas suplementares da Endesa em Itdlia (pontos 60 a 64 da decisdo) é igualmente
surpreendente, pois que a Comisséo faz alusio a duas rubricas mas néo se pronuncia
sobre a que era economicamente mais importante.

A Endesa sustenta que uma leitura atenta da decisdo permite entrever que o tinico
objectivo da Comissdo foi limitar os riscos de a decisio ser anulada pelo Tribunal,
quando lhe incumbia aplicar as regras em matéria de competéncia e, em particular,
expor as razdes pelas quais rejeitava os ajustamentos propostos.

A Endesa afirma que o abandono, pela Comissio, das suas responsabilidades quanto
a determinacdo da sua competéncia constitui um desvio de poder que, além disso,
viola os direitos de defesa, por falta de fundamentacio suficiente, quando ela
colaborou activamente, ao longo de todo o procedimento administrativo, aduzindo
uma série de dados pedidos pela Comissio.

O prazo de 24 horas concedido 3 Endesa para responder a um pedido de
informacoes enviado 50 dias apds o inicio do procedimento e que ia ser
determinante na fundamentacio da decisio é um indicio suplementar de desvio
de poder e constitui, além disso, uma violagdo dos direitos de defesa.
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Tendo presentes os elementos supramencionados e, em particular, a falta de
justificacio da escolha dos ajustamentos examinados e a insuficiéncia da
fundamentacéo, e tendo em conta os seus argumentos relativos as duas acusagoes
principais (referentes as normas de contabilidade, por um lado, e ao ajustamento
«pass through» e ao ajustamento respeitante as trocas comerciais de géds, por outro),
a Endesa considera que ¢ indtil desenvolver os seus argumentos que contestam a
avaliacdo dos diferentes ajustamentos examinados nos pontos 37 a 72 da decisao.

A Comisséo, apoiada pelos intervenientes, afirma que o presente fundamento se
compde de argumentos diversos, que se limitam, no essencial, a exprimir a surpresa
da recorrente perante certos aspectos da decisdo e cujo tnico objectivo parece ser
fazer com que sejam consideradas contestadas as apreciagdes dos ajustamentos que
ndo foram objecto de contestacio expressa. A Comissdo sustenta que essa critica
ndo estd de forma alguma escorada e néo remete para qualquer passagem precisa da
decisio. Considera, portanto, que se trata de um fundamento inadmissivel por ndo
satisfazer as condigdes de forma previstas no artigo 44.° do Regulamento de
Processo. Acrescenta que, mesmo que os erros alegados fossem reais, eles ndo
poderiam constituir a prova de um desvio de poder

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

No quadro deste fundamento, a recorrente formula uma série de argumentos
heterogéneos relativos aos outros ajustamentos rejeitados na decisdo, aos
ajustamentos sobre os quais a Comissdo ndo se pronunciou na decisdo, ou ao
prazo de resposta a um pedido de informagdes. Finalmente, a recorrente invoca um
desvio de poder.

No tocante, em primeiro lugar, ao exame dos outros ajustamentos propostos e que
foram objecto de andlise na decisdo, a recorrente limita-se a alegar que a Comissio
os rejeitou pela simples razdo de eles ndo estarem previstos na comunicagéo.
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E certo que, como recorda a Comissio, o Tribunal jd teve ocasido de indicar que a
tramitacdo acelerada do processo, na qual ndo existe a possibilidade de apresentar
segundos articulados, supde que os argumentos da recorrente estejam clara e
definitivamente expostos desde o inicio na petigdo (acérddo EDP/Comissdo, n.°> 93
supra, n.° 183). Todavia, no caso em apreco, a acusacgio é admissivel na medida em
que, embora exposta muito sucintamente e pouco escorada, pode todavia ser
compreendida como tendo por alvo o erro cometido pela Comisséo, consistente em
esta ter considerado admissiveis unicamente os ajustamentos previstos na
comunicacio, sem verificar se esses ajustamentos eram conformes, ou ndo, ao
previsto no regulamento.

Esta acusagio deve, no entanto, ser rejeitado quanto ao fundo. Resulta, com efeito,
do exame da decisfio que, contrariamente ao que sustenta a recorrente, a Comisséo
néo rejeitou qualquer dos ajustamentos em causa pela simples razdo de ndo estar
explicitamente previsto na comunicagéo.

Assim, a rejeicdo dos ajustamentos visados nos pontos 41 a 44 da decisio néo se
baseia na comunica¢io, mas na circunstincia de se tratar de ajustamentos que ndo
foram auditados ou que néo tinham fundamento (ponto 44 da decisio). Também
ndo é feita referéncia a comunicacdo a propésito do ajustamento analisado nos
pontos 45 a 50 da decisdo. Por outro lado, a recusa do ajustamento examinado nos
pontos 51 a 55 da decisdo assenta na consideracdo de que se trata de custos que as
empresas de electricidade devem suportar para continuar activas no mercado,
referindo-se a conclusdo ao artigo 5.°, n° 1, do regulamento. O ajustamento
examinado nos pontos 56 e 57 da decisdo é rejeitado porque, de um ponto de vista
contabilistico, a transferéncia de activos em questio devia ser considerada, em si
mesma, uma receita, quer os activos transferidos sejam ou ndo, em si mesmos,
geradores de receitas. Além disso, a Comisséo considerou que esse tipo de pratica
era corrente ou, pelo menos, ndo excepcional. A conclusio refere-se igualmente ao
artigo 5., n.° 1, do regulamento. A critica da recorrente também néo é fundada no
que respeita ao ajustamento examinado nos pontos 58 e 59, em que é indicado que a
Endesa ndo demonstrou de forma suficientemente clara que as receitas em questdo
diziam realmente respeito aos anos anteriores, nem no que respeita ao ajustamento
examinado nos pontos 60 a 64 da decisdo, que é rejeitado por for¢a do principio de
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prudéncia e do préprio regulamento. Por fim, no tocante ao ajustamento examinado
nos pontos 65 a 68 da decisdo, a conclusio refere-se igualmente ao artigo 5.° do
regulamento.

Segue-se que a acusagdo da recorrente relativa aos outros ajustamentos rejeitados na
decisio ndo pode ser acolhida.

Deve salientar-se, por outro lado, que a recorrente ndo pode reservar-se a
possibilidade de suscitar posteriormente novos fundamentos ou argumentos. Ha que
considerar que a decisio é definitiva no que diz respeito aos outros ajustamentos
propostos pela Endesa e que foram objecto de andlise por parte da Comissdo na
decisdo.

No tocante, em segundo lugar, & acusagéo relativa aos ajustamentos sobre os quais a
Comissdo ndo tomou posi¢do, a recorrente sustenta que a Comissdo deveria ter
esclarecido segundo que critério definiu os ajustamentos que mereciam ser objecto
de andlise e os ajustamentos em relacdo aos quais tal andlise podia ndo ser realizada.
Considera que essa escolha é completamente injustificada e tem por consequéncia
privar a decisdo de fundamento se o Tribunal acolher um dos dois fundamentos
principais, ou ambos, relativos, por um lado, as normas de contabilidade a utilizar e,
por outro, ao ajustamento «pass through» e ao ajustamento respeitante as trocas
comerciais de gas.

Esta acusagdo ndo pode ser acolhida. Com efeito, é claro que, mesmo que todos os
ajustamentos sobre os quais a Comissdo ndo se pronunciou fossem aceites, a
concentragdo nio teria dimensdo comunitaria, o que s6 poderia ocorrer se, além
disso, devessem ser aceites quer as contas IFRS produzidas pela recorrente quer os
dois ajustamentos respeitantes a repercussio e as trocas comerciais de gis. Tendo a
Comissdo concluido na decisdo pela rejeicao tanto das contas [FRS como dos dois
ajustamentos, era, por isso, inatil que ela examinasse os restantes ajustamentos
propostos pela Endesa.
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A recorrente também ndo poderd invocar uma falta de fundamentagio quanto a esse
ponto. Com efeito, o dever de fundamentagio, em particular no quadro do controlo
das concentragdes, que requer uma adopgido rdpida de decisdes, ndo exige que a
Comisséo tome posigdo sobre ajustamentos que, mesmo que fossem aceites, seriam
desprovidos de efeito, na medida em que, da rejei¢do prévia de outros ajustamentos
ja resulta, suficientemente de um ponto de vista juridico, que a operagdo de
concentragio ndo tem dimensio comunitaria.

Por identidade de razdo, devem ser rejeitados os argumentos relativos ao facto de a
Comissdo ndo ter avaliado nenhum dos ajustamentos propostos pela Gas Natural
(com excepgdo do que joga contra a Endesa) nem os relativos as sociedades ndo
consolidadas, em particular a Ergon Energia. Além disso, deve observar-se que, se
bem que a Comissdo tenha todavia aceitado um dos ajustamentos propostos pela
Gas Natural, o fez pela razdo de que a prépria recorrente tinha admitido o bem
fundado deste. Finalmente, a censura de ndo ter examinado os ajustamentos
propostos pela Gas Natural é desprovida de sentido, uma vez que esses «contra-
-ajustamentos» propostos pela Gas Natural teriam por efeito aumentar a proporgéo
do volume de negdcios que a recorrente realiza em Espanha.

No tocante, em terceiro lugar, a afirmacdo da recorrente segundo a qual uma leitura
atenta da decisdo permite entrever que o tnico objectivo da Comissio foi limitar os
riscos de que a decisdo fosse anulada pelo Tribunal, basta observar que ndo podera
censurar-se a Comisséo por se assegurar da legalidade das suas decisdes, a fim de
que estas ndo sejam anuladas pelo Tribunal.

Y

No que respeita, em quarto lugar, & acusagdo relativa ao facto de lhe ter sido
concedido um prazo de apenas 24 horas para responder a um pedido de informacoes
enviado 50 dias apds o inicio do procedimento e que ia ser determinante na
fundamentacdo da decisdo, basta reconhecer que a recorrente nio pediu a
prorrogacido do prazo e pdde responder no prazo fixado.
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Finalmente, no tocante, em quinto lugar, & acusacdo de desvio de poder, deve
recordar-se que um acto sé enferma de desvio de poder se se verificar, com base em
indicios objectivos, pertinentes e concordantes, que foi adoptado com a finalidade
exclusiva, ou pelo menos determinante, de atingir fins diversos dos invocados ou de
eludir um processo especialmente previsto pelo Tratado para fazer face as
circunstancias do caso em apreco (acérddos do Tribunal de Justica de 21 de Junho
de 1984, Lux/Tribunal de Contas, 69/83, Recueil, p. 2447, n.° 30; de 13 de Novembro
de 1990, Fedesa e o., C-331/88, Colect., p. [-4023, n.° 24; de 13 de Julho de 1995,
Parlamento/Comissdo, C-156/93, Colect., 1-2019, n.° 31; de 14 de Maio de 1998,
Windpark Groothusen/Comissdo, C-48/96 P, Colect., p. I-2873, n.° 52, e de 22 de
Novembro de 2001, Paises Baixos/Conselho, C-110/97, Colect., p. 1-8763, n.° 137).
Nio sendo fundado nenhum dos vicios ou erros alegados pela recorrente, tanto no
quadro do presente fundamento como no dos outros fundamentos do recurso, com
o fim de demonstrar a existéncia de um pretenso desvio de poder, a acusacio deve
ser rejeitada. De qualquer forma, mesmo supondo que os erros alegados fossem
reais, eles ndo poderiam constituir a prova de um desvio de poder.

Por conseguinte, o quinto fundamento deve ser julgado improcedente.

Resulta de tudo o que precede que hd que negar provimento ao recurso.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
recorrente sido vencida e tendo tanto a Comissdo como os intervenientes concluido
pela condenacdo da recorrente nas despesas, hi que decidir que a recorrente
suportard, além das suas préprias despesas, as da Comissdo e as da Gas Natural,
incluindo as atinentes ao processo de medidas provisérias.
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2 Nos termos do artigo 87.°, n.° 4, do Regulamento de Processo, os Estados-Membros
que intervenham no processo devem suportar as respectivas despesas. Por isso, o
Reino de Espanha suportard as suas préprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgdo)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as efectuadas
pela Comissdo e pela Gas Natural SDG, SA, incluindo as atinentes ao
processo de medidas provisorias.

3) O Reino de Espanha suportara as suas proprias despesas.

Jaeger Tiili Czicz

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 14 de Julho de 2006.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Jaeger
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