BRONNER

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio)
26 de Novembro de 1998 °

No processo C-7/97,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pelo Oberlandesgericht Wien (Austria), destinado a
obter, no litigio pendente neste 6rgao jurisdicional entre

Oscar Bronner GmbH & Co. KG

Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG,

Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG,

Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG,

uma decisfo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 86.° do Tratado CE,

# Lingua do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio),

composto por: P.J. G. Kapteyn, presidente de secgdo, J. L. Murray, H. Ragne-
malm, R. Schintgen (relator) e K. M. Ioannou, juizes,

advogado-geral: E G. Jacobs,
secretirio: H. A. Riihl, administrador principal,

vistas as observagbes escritas apresentadas:

— em representagio da Oscar Bronner GmbH & Co. KG, por Christa Fries,
advogado em Baden,

— em representagio da Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG, da Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG e da
Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, por Stephan Ruggenthaler,
advogado em Viena,

— em representagio da Comissio das Comunidades Europeias, por Klaus Wied-
ner e Wouter Wils, membros do Servigo Juridico, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacdes da Oscar Bronner GmbH & Co. KG, da Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, da Mediaprint Zeitungsver-
triebsgesellschaft mbH & Co. KG e da Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH &
Co. KG, bem como da Comissdo na audiéncia de 10 de Feverciro de 1998,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 28 de Maio

de 1998,

profere o presente
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Acérdio

Por despacho de 1 de Julho de 1996, que deu entrada no Tribunal de Justi¢a em 15
de Janeiro de 1997, o Oberlandesgericht Wien, decidindo na qualidade de Kartell-
gericht, submeteu, nos termos do artigo 177.° do Tratado CE, duas questdes pre-
judiciais sobre a interpretagio do artigo 86.° do mesmo Tratado.

Estas questdes foram suscitadas no dmbito de uma accio intentada com base no
artigo 35.° da Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, de 19 de Outubro de 1998 (BGBI 1988/600), com a redacgdo que lhe foi dada
em 1993 (BGBI 1993/693) ¢ em 1995 (BGBI 1995/520, lei austrfaca sobre a concor-
réncia, a seguir «Kartellgesetz»), pela Oscar Bronner GmbH & Co. KG (a seguir
«Oscar Bronner») contra a Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG, a Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG, e a Media-
print Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG (a seguir e no conjunto «Mediaprint»).

O artigo 35.°, n.° 1, da Kartellgesetz dispde:

«A pedido, o Kartellgericht ordena as empresas em causa que ponham termo ao
abuso de uma posi¢io dominante. Esse abuso pode, designadamente, consistir em:

1. impor de forma directa ou indirecta pregos de compra ou de venda ou outras
condi¢des de transacgio ndo equitativas,
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2. limitar a produgdo, a distribuicio ou o desenvolvimento técnico em prejuizo
dos consumidores,

3. aplicar uma desvantagem na concorréncia a parceiros comerciais, aplicando con-
di¢Bes desiguais a prestacdes equivalentes,

4. subordinar a celebragio de contratos 2 aceitagio, por parte dos outros contra-
entes, de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os
usos comerciais, nio tém ligagio com o objecto desses contratos.»

A Oscar Bronner tem por objecto a redacgdo e a edigdo, bem como o fabrico e a
distribui¢io do jornal «Der Standard». Em 1994, o «Der Standard» detinha no
mercado dos jornais didrios austriacos uma parte de mercado de 3,6% em termos
de tiragem e de 6% em termos de receitas publicitdrias.

A Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG edita os jornais
«Neue Kronen Zeitung» e «Kurier». Assegura a distribuicio bem como as activi-
dades publicitirias destes dois jornais por intermédio das suas duas filiais, a Medi-
aprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG e a Mediaprint Anzeigenge-
sellschaft mbH & Co. KG, de que detém a totalidade do capital.

Em 1994, o «Neue Kronen Zeitung» e o «Kurier» detinham, em conjunto e no
mercado austriaco dos jornais didrios, uma parte de mercado de 46,8% em termos
de tiragem e de 42% em termos de receitas publicitirias. A percentagem da difusio
dos dois jornais didrios era de 53,3% para as pessoas maiores de catorze anos que
vivem em economia familiar e de 71% de todos os leitores de jornais didrios.
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Para a distribuicio dos seus jornais diirios, a Mediaprint criou um sistema de
distribuigio domicilidria A escala nacional, que assegura por intermédio da Media-
print Zeitungsvertricbsgesellschaft mbH & Co. KG. Este sistema consiste na dis-
tribuicdo dos jornais directamente aos assinantes, e isto ds primeiras horas da
manhi.

Através da sua acgio intentada nos termos do artigo 35.° da Kartellgesetz, a Oscar
Bronner pretende que scja ordenado & Mediaprint que cesse de abusar da sua
posicio dominante, integrando, em contrapartida de um prego razodvel, o «Der
Standard» no seu sistema de distribuicio domicilidria. Em apoio deste pedido, a
Oscar Bronner sublinha que a distribui¢io por via postal, que em regra s6 é feita
no fim da manhi, ndo constitui uma solugio alternativa de alcance equivalente 1 da
distribui¢io domicilidria e que, devido ao pequeno niimero dos seus assinantes, nio
¢ de forma alguma rentivel para cla organizar o seu préprio sistema de distribuigdo
domicilidria. A Oscar Bronner invoca ainda que a Mediaprint cometeu uma discri-
minagdo em scu detrimento, a0 integrar no seu sistema de distribui¢io domicilidria
o «Wirtschaftsblatt», um jornal dirio que, contudo, nio ¢ editado pela Mediaprint.

Em resposta a estes argumentos, a Mediaprint sublinha que a constitui¢do de um
sistema de distribuigio domicilidria necessitou um investimento administrativo e
financeiro importante e que a abertura do sistema ao conjunto dos editores dos
jornais didrios austriacos excederia os limites naturais da capacidade do seu sis-
tema. Sublinha ainda que o facto de deter uma posigio dominante nio a pode obri-
gar a subvencionar a concorr@ncia, promovendo sociedades que sio suas concor-
rentes. Acrescenta que a situagio do «Wirtschaftsblatt» nfo é comparivel 3 do
«Der Standard», na medida em que o editor do «Wirtschaftsblatt» também terd
confiado ao grupo Mediaprint a impressdo e a distribui¢do em geral, ou seja, inclu-
indo a venda nos quiosques, pelo que a distribuigdo domicilidria apenas constituira
uma parte do conjunto das prestagdes.

Considerando que, se o comportamento de um operador econémico for abrangido
pelo artigo 86.° do Tratado, também se verifica necessariamente uma cxploragio
abusiva de uma posi¢io dominante na acepgio do artigo 35.° da Kartellgesetz, que
tem conteiido idéntico, pois que, devido desde logo ao primado do direito comu-
nitdrio, um comportamento que é incompativel com este tiltimo também ndo pode
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ser tolerado em direito interno, o Kartellgericht entendeu que devia previamente
resolver a questdo de saber se o comportamento da Mediaprint viola o artigo 86.°
do Tratado. Referindo seguidamente que a aplicabilidade do artigo 86.° do Tratado
estd sujeita i condi¢do de o comércio entre Estados-Membros poder ser afectado
pelo comportamento abusivo dos operadores econdmicos, o Kartellgericht consi-
derou que tal parece ser o caso no processo na causa principal, na medida em que
a recusa de acesso ao sistema de distribui¢io domicilidria da Mediaprint faz correr
a Oscar Bronner o risco de ser totalmente afastada do mercado dos jornais didrios
e que a Oscar Bronner, enquanto editor de um jornal diirio austriaco que também
é vendido no estrangeiro, participa nas trocas internacionais.

Nestas condigdes, o Kartellgericht decidiu suspender a instincia e submeter ao Tri-
bunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 86.° do Tratado CE ser interpretado no sentido de que integra
uma exploragio abusiva de uma posi¢io dominante no mercado, sob a forma
de impedimento abusivo do acesso a0 mercado, o facto de uma empresa que se
dedica 2 edigdo, produgio e distribui¢io de jornais didrios, que detém, com os
seus produtos, uma posi¢io dominante no mercado austriaco de jornais didrios
(nomeadamente com 46,8% de todo o mercado da edigdo, 42% da publicidade
nos jornais e 71% do niimero de exemplares dos jornais diirios) e que possui
o tdnico sistema de distribuigdo domicilidria a assinantes, de imbito supra-
-regional, existente na Austria, recusar uma proposta escrita ¢ vinculativa de
outra empresa, que igualmente se dedica a edi¢do, producio e distribuicio de
um jornal didrio na Austria, de inclusio deste jornal didrio no seu sistema de
distribui¢do domicilidria, tendo ainda em consideragio que a esta segunda
empresa nio é possivel, por causa do pequeno volume da edigdo e do corres-
pondente pequeno niimero de assinantes, criar, quer sozinha quer em colabo-
ragdo com as demais empresas que editam jornais didrios no mesmo mercado,
um sistema de distribuigio domicilidria préprio que tenha custos suportiveis e
seja rentdvel?

2) Existe abuso, na acep¢io do artigo 86.° do Tratado CE, quando, nas circuns-
tincias precisadas na questdo 1), o proprictdrio de um sistema de distribui¢io
domicilidria de jornais diirios faz depender o estabelecimento de relagGes
comerciais com o editor de um produto concorrente da condi¢io de este o
encarregar nio s6 da distribuicio domicilidria, mas também de outras presta-

1-7822



BRONNER

¢des (por exemplo, distribuicdo através de postos de venda, impressdo), no
ambito de um negécio global?»

Quanto a admissibilidade das questdes submetidas

A Mediaprint e a Comissdo defendem que o litigio na causa principal apenas res-
peita ao direito austrfaco da concorréncia, em especial ao artigo 35.° da Kartellge-
setz. Sustentam que o Kartellgericht estd especializado na aplicagdo do direito
interno da concorréncia e nfo estd habilitado a dar execugio ao artigo 86.° do Tra-
tado, que também ndo poderd aplicar directamente.

Também sublinham que, em principio, o direito interno da concorréncia aplica-se
paralelamente ao direito comunitédrio da concorréncia e independentemente deste e
que, nos termos da jurisprudéncia Walt Wilhelm (acérdio de 13 de Fevereiro de
1969, 14/68, Colect. 1969-1970, p. 1), serd apenas quando a actuagio do dircito
nacional da concorréncia possa prejudicar a aplicagdo uniforme, em todo o mer-
cado comum, das regras comunitirias em matéria da concorréncia ¢ o pleno efeito
dos scus actos de execugio que haverd que aplicar a regra do primado do direito
comunitirio. Ora, nio serd cssc o caso numa situagio como a do litigio na causa
principal em que, por um lado, apenas se recorreu 2 autoridade nacional e em que,
por outro, mesmo uma decisio favorivel 2 Mediaprint no litigio na causa principal,
com base no disposto no artigo 35.° da Kartellgesetz, nio impedird que a Comissdo
aplique o artigo 86.° do Tratado.

A Mediaprint e a Comissio dai deduzem que a interpretagio do dircito comuni-
tirio que é pedida pelo tribunal nacional ndo tem qualquer relagio com a realidade
ou o objecto do litigio na causa principal, pelo que ndo haverd que responder is
questdes submetidas.
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A Mediaprint e a Comissdo acrescentam que o caricter hipotético das questdes
prejudiciais se vé ainda refor¢ado pela consideragio de que nio é de forma alguma
provével que uma das condigdes de aplicagio do artigo 86.° do Tratado, que, de
resto, terd por missio delimitar os dmbitos de aphcagao respectivos do direito
interno e do direito comunitirio da concorréncia, esteja preenchida no caso con-
creto, ou seja, a da afectagao sensivel do comércio entre Estados-Membros. A
Comissio refere a este respelto, em especial, que os factos do litigio na causa prin-
cipal estio confinados 3 Austria, na medida em que um jornal didrio austriaco pre-
tende ser 1ntegrado num sistema de distribui¢do domicilidria explorado por uma
empresa austriaca e, em todo o caso, limitado geograficamente 3 Austria. A Medi-
aprint sublinha, por seu turno, que a Oscar Bronner difunde diariamente menos de
700 exemplares do «Der Standard» no estrangeiro, ou seja, menos de 0,8% da tira-
gem total do jornal.

A este propésito, hd, em primeiro lugar, que recordar que, segundo uma jurispru-
déncia constante, compete apenas aos érgios jurisdicionais nacionais que foram
solicitados a decidir, e que t8m a responsabilidade da decisio judicial a proferir,
apreciar, face as particularidades de cada processo, tanto a necessidade de uma
decisio prejudicial que os coloque em condigbes de proferir a sua decisdo, como a
pertinéncia das questdes que colocam ao Tribunal de Justica. Em consequéncia,
desde que as questdes submetidas pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais incidam
sobre a interpretagio de uma disposi¢io de direito comunitirio, o Tribunal de
Justi¢a tem, em principio, o dever de decidir (v., designadamente, ac6rdios de 18 de
Outubro de 1990, Dzodzi, C-297/88 e C-197/89, Colect., p. I-3763, n.°° 34 e 35, e
de 8 de Novembro de 1990, Gmurzynska-Bscher, C-231/89, Colect., p. I-4003,
n.°*19 e 20).

Importa, também, referir que o artigo 177.° do Tratado, baseado numa separagio
nitida de fungdes entre os érgios jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica,
ndo permite que este censure os fundamentos do despacho de reenvio. Por conse-
guinte, a rejei¢do de um pedido apresentado por um 6rgio jurisdicional nacional s6
seria possivel se fosse manifesto que a interpretagio do direito comunitirio ou a
apreciacio da validade de uma regra comunitiria, solicitadas pelo érgio jurisdicio-
nal, nio tm qualquer relagio com a realidade nem com o objecto da causa prin-
cipal (v. acérdio de 18 de Janeiro de 1996, SEIM, C-446/93, Colect., p.1-73,
n.° 28).
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Hi, seguidamente, que observar que, no processo na causa principal, como resulta
do n.° 10 do presente ac6rdio, o tribunal nacional fundamentou expressamente a
necessidade do seu pedido de decisdo prejudicial com a preocupagio de garantir o
respeito da regra do primado do direito comunitirio e, por conseguinte, de nio
tolerar em direito interno uma situagao que seja contrdria ao direito comunitério.

Ora, resulta, designadamente, do ac6rdio Walt Wilhelm, ji referido, que nio estd
excluido que uma mesma situagio de facto possa estar simultaneamente abrangida
pelo direito comunitério e pelo direito interno em matéria de concorréncia, mesmo
caso estes considerem as praticas restritivas sob aspectos diferentes (v., também,
acérdios de 10 de Julho de 1980, Giry ¢ Guerlain e o., 253/78 ¢ 1/79 a 3/79,
Recueil, p. 2327, n.° 15, e de 16 de Julho de 1992, Asociacién Espafiola de Banca
Privada e o., C-67/91, Colect., p. I-4785, n.° 11).

Nestas condig¢des, o facto de um tribunal nacional dever decidir de um litigio res-
peitante a praticas restritivas em aplicagdo do direito interno da concorréncia nio
deve impedir que interrogue o Tribunal de Justi¢a sobre a interpretagio do direito
comunitirio na matéria, e designadamente do artigo 86.° do Tratado, em relagio a
essa mesma situagio, caso considere que é possivel que se venha a verificar uma
situagio de conflito entre o direito comunitario ¢ o direito interno.

Por ultimo, convém referir que as circunstincias invocadas pela Mediaprint e a
Comissdo para contestar a realidade de uma afectagio sensivel do comércio entre
Estados-Membros respeitam 2 prépria aplicabilidade do artigo 86.° do Tratado a
situagdo factual que é objecto do litigio na causa principal. A esse titulo,
inscrevem-se na apreciagio do tribunal nacional e nio relevam para efeitos da
determinagio da admissibilidade das questoes submetidas ao Tribunal de Justiga.

Resulta das precedentes consideragdes que hd que responder as questdes submeti-
das pelo tribunal 4 guo.
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Quanto a primeira questio

Com a sua primeira questdo, o tribunal nacional pretende, em substincia, saber se
o facto de uma empresa de imprensa escrita, que detém uma parte muito impor-
tante do mercado dos jornais didrios num Estado-Membro e que explora o tinico
sistema de distribui¢io domicilidria de jornais didrios A escala nacional que existe
nesse Estado-Membro, recusar, contra uma remuneragio apropriada, o acesso ao
referido sistema ao editor de um jornal didrio concorrente que, devido 2 sua fraca
tiragem, ndo se encontra na posicio de criar e explorar, em condi¢des economica-
mente razodveis, sozinho ou em colaboragio com outros editores, o seu préprio
sistema de distribui¢io domicilidria, constitui um abuso de posi¢io dominante na
acepgio do artigo 86.° do Tratado.

A este respeito, a Oscar Bronner invoca que a prestagio de servigos que constitui a
distribuicdo domicilidria de jornais didrios constitui um mercado i parte, na
medida em que esta prestagdo serd habitualmente oferecida e solicitada em sepa-
rado das outras prestagBes. A Oscar Bronner sublinha também que, em principio,
a prestacio que é executada pondo i disposi¢do uma instalagio e a que é fornecida
utilizando essa instalagdo constituem, por forca da doutrina das «essential faciliti-
es», como terd sido consagrada pelo Tribunal de Justica no acérdio de 6 de Abril
de 1995, RTE e ITP/Comissio (C-241/91P e C-242/91 P, Colect., p.1-743, a
seguir «acérdio Magill»), mercados separados Ora, enquanto proprietdria destas
«essential facilities», no caso em aprego, o tinico sistema de distribuicio domicili-
dria economicamente rentivel que existe na Austria 3 escala nacional, 2 Mediaprint
estard obrigada a abrir o seu sistema, em condigdes e a pregos correspondentes aos
do mercado, aos produtos concorrentes.

A Oscar Bronner remete também, neste contexto, para o acérddo de 6 de Marco de
1974, Commercial Solvents/Comissio (6/73 e 7/73, Colect., p. 119, n.° 25), de onde
resultard que a recusa, por uma empresa que goza de uma posigio dominante, de
fornecer a empresas situadas imediatamente a jusante s6 seré licita caso essa recusa
esteja objectivamente justificada. Referindo que, no acérdio de 3 de Outubro de
1985, CBEM (311/84, Recueil, p. 3261), o Tribunal de Justica declarou que consti-
tui um abuso na acepgio do artigo 86.° o facto, para uma empresa que detém uma
posi¢io dominante num dado mercado, de se reservar ou reservar a uma empresa
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pertencente a0 mesmo grupo, e sem necessidade objectiva, uma actividade auxiliar
que poderia ser exercida por uma empresa terceira no quadro de actividades desta
num mercado préximo, mas distinto, com o risco de eliminar qualquer concorrén-
cia por parte dessa empresa, a Oscar Bronner sustenta que a precedentc conside-
ragio é transponivel para o caso de uma empresa que goza de uma posi¢io domi-
nante no mercado de uma determinada prestagio de servigos, que é indispensével &
actividade de uma outra empresa num mercado diferente.

A Mediaprint objecta que as empresas que gozam de uma posi¢io dominante
também tém, em principio, direito 4 autonomia da vontade, no sentido de que
estario normalmente habilitadas a decidir livremente da pessoa 2 qual pretendam
oferecer as suas prestagdes e, em especial, daquela A qual desejem dar acesso s suas
préprias instalagdes. Assim, uma obrigagio de contratar, a que esti sujeita a
empresa que goza de uma posi¢io dominante, sé pode ter por base o disposto no
artigo 86.° do Tratado em circunstincias excepcionais, como o Tribunal de Justica
jé decidiu expressamente no acérdio Magill.

Ora, segundo a Mediaprint, resultard dos acérddos Commercial Solvents/
/Comissio e CBEM, jé referidos, que estas circunstincias excepcionais sé existem
caso a recusa de fornecimento da empresa que goza da posicio dominante scja de
naturcza a climinar qualquer concorréncia no mercado a jusante, o que néo serd o
€aso no processo na causa principal, no qual existirdo, a par da distribuigio domi-
cilidria, outros sistemas de distribui¢do que permitem & Oscar Bronner vender os
scus jornais didrios na Austria.

A Mediaprint acrescenta que, mesmo caso estas circunstincias cxcepcionais exis-
tam, a recusa de contratar de uma empresa em posi¢io dominante nio ¢é abusiva
caso esteja objectivamente justificada. Assim ocorrer, no litigio na causa principal,
se a integragdo do «Der Standard» for de natureza a comprometer o funciona-
mento do sistema de distribui¢io domicilidria da Mediaprint ou se este se tornar
impossivel por razées de capacidade do referido sistema.
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A Comissio recorda que incumbe 2o tribunal nacional verificar que estdo reunidas
as condi¢des de aplicagio do artigo 86.° do Tratado: serd apenas caso exista um
mercado préprio aos sistemas de distribuigio domicilidria e caso a Mediaprint
detenha uma posicdo dominante nesse mercado que serd necessirio examinar se a
sua recusa de integrar a Oscar Bronner nesse sistema constitui um abuso.

Sublinhando que resulta do despacho de reenvio que, no caso em aprego, uma ter-
ceira empresa foi admitida no sistema de distribui¢do domicilidria da Mediaprint, a
Comissdo alega que este abuso, na acepgio do artigo 86.° do Tratado, poderi con-
sistir, nos termos da alinea ¢) dessa disposicdo, na aplicagdo, relativamente a par-
ceiros comerciais, de condi¢des desiguais para prestagdes equivalentes. Todavia, a
Comissio considera que nio é o que ocorre no litigio na causa prmc1pa1 na
medida em que a prestagdo reclamada pela Oscar Bronner s6 seria sujeita s outras
condi¢des aplicdveis a outros parceiros comerciais, mas nio teria sido oferecida de
todo caso outras prestagdes nio fossem simultaneamente confiadas 3 Mediaprint.

A este respeito, € a fim de dar uma resposta itil ao tribunal 2 g#o, hi que recordar,
a titulo liminar, que o artigo 86.° do Tratado proibe, na medida em que seja sus-
ceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros, a exploragdo abusiva de
uma posi¢do dominante no mercado comum ou numa parte substancial deste.

A fim de examinar se uma empresa ocupa uma posi¢io dominante na acepgio do
artigo 86.° do Tratado, deve ser dada uma importincia fundamental, como o Tri-
bunal sublinhou por virias vezes, & determinagio do mercado em causa e 2 deter-
minagio da parte substancial do mercado comum na qual a empresa possa eventu-
almente cometer priticas abusivas susceptiveis de obstar a uma concorréncia
efectiva (v. acérddo de 17 de Julho de 1997, GT-Link, C-242/95, Colect., p. I-4449,
n.° 36).
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Segundo uma jurisprudéncia bem assente, para efeitos da aplicagio do artigo 86.°
do Tratado, o mercado do produto ou do servico em causa agrupa o conjunto dos
produtos ou servicos que, pelas suas caracteristicas, sdo especificamente aptos a
satisfazer necessidades constantes e s6 em pequena parte sdo substituiveis por
outros produtos ou servigos (v., neste sentido, acérddos de 11 de Dezembro de
1980, L’Oréal, 31/80, Recueil, p. 3775, n.° 25, e de 3 de Julho de 1991, AKZO/
/Comissao, C-62/86, Colcct., p. I-3359, n.° 51).

No que toca 2 delimitagio do mercado em causa no processo principal, incumbiri,
portanto, ao tribunal 2 gro verificar, designadamente, se os sistemas de distribuicdo
domicilidria constituem um mercado distinto ou se outros modos de distribuigio
de jornais didrios, como a venda nas lojas e quiosques ou a distribuicdo por via
postal, sio com estes suficientemente substituiveis a fim de também serem tomados
em conta. O tribunal deverd ainda considerar, na apreciagio da posi¢io dominante,
tal como a Comissdo sublinhou, a eventual existéncia de sistemas regionais de dis-
tribuicio domicilidria.

Caso, na sequéncia dessa anélise, o tribunal 4 gquo conclua pela existéncia de um
mercado distinto constituido pelos sistemas de distribui¢io domicilidria e pela exis-
téncia de um insuficiente grau de substituibilidade entre o sistema da Mediaprint,
que existe a escala nacional, ¢ outros sistemas regionais, serd necessariamente
levado a concluir que a Mediaprint que, segundo as informagdes que resultam do
despacho de reenvio, explora o inico sistema de distribuicio domicilidria que
existe 4 escala nacional na Austria sc encontra na situagio de monopélio de facto
no mercado assim definido e, portanto, nele detém uma posi¢io dominante.

Nesse caso, o tribunal @ g#o também serd levado a considerar que a Mediaprint
detém uma posi¢do dominante numa parte substancial do mercado comum, uma
vez que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga que o territério de um
Estado-Membro, ao qual se estende uma posi¢do dominante, pode constituir uma
parte substancial do mercado comum (v., neste sentido, acérdios de 9 de Novem-
bro de 1983, Michelin/Comissao, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 28, e de 5 de Outu-
bro de 1994, Centre d’insémination de la Crespelle, C-323/93, Colect., p. I-5077,
n.° 17).
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Por dltimo, haveria que verificar se o facto, para o proprietirio do tinico sistema de
distribuicio domicilidria existente 3 escala nacional no territério de um Estado-
-Membro e que utiliza este sistema para a distribuicdo dos seus préprios jornais
didrios, de recusar o acesso ao mesmo ao editor de um jornal didrio concorrente
constitui um abuso de posi¢io dominante na acepg¢io do artigo 86.° do Tratado,
pela razdo de essa recusa privar o referido concorrente de um modo de distribuigdo
que é julgado essencial para a sua venda. '

A este respeito, hd que indicar, por um lado, que, embora, nos acérdios Commer-
cial Solvents/Comissio e CBEM, ji referidos, o Tribunal de Justica tenha julgado
abusivo o facto, para uma empresa que detém uma posigio dominante num deter-
minado mercado, de recusar fornecer a uma empresa com a qual se encontra em
concorréncia num mercado préximo, respectivamente, de matérias-primas (v.
acérdio Commercial Solvents/Comissio, n.° 25) e de servigos (v. acérdio CBEM,
n.° 26) indispensiveis ao exercicio das suas actividades, fé-lo na medida em que o
comportamento em causa era de natureza a eliminar toda e qualquer concorréncia
por parte dessa empresa.

Por outro lado, hi que referir que, no acérdio Magill, n.°* 49 e 50, o Tribunal de
Justica confirmou que a recusa de autorizagio, por parte do titular de um direito
de propriedade intelectual e mesmo quando proveniente de uma empresa em
posi¢do dominante, ndo pode constituir em si mesma um abuso desta posigdo, mas
que o exercicio do direito exclusivo pelo titular pode, em circunstincias excepcio-
nais, dar lugar a um comportamento abusivo.

No acérdio Magill, o Tribunal de Justica considerou que estas circunstincias
excepcionais eram constituidas pelo facto de a recusa em litigio dizer respeito a um
produto (a informagdo sobre os programas semanais de certas cadeias de televisio)
cujo fornecimento era indispensivel para o exercicio da actividade em causa (a
edi¢do de um guia geral de televisdo), no sentido de que, sem esse fornecimento, a
pessoa que pretendesse oferecer semelhante guia se encontrava na impossibilidade
de o editar e de o oferecer no mercado (n.°53), que essa recusa constitufa um
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entrave 2o lancamento de um produto novo, para o qual existia uma procura
potencial por parte dos consumidores (n.° 54), que nio se justificava por conside-
raghes objectivas (n.° 55) e que era de natureza a excluir qualquer concorréncia no
mercado derivado (n.° 56).

Portanto, mesmo supondo que esta jurisprudéncia referente ao exercicio de um
direito de propriedade intelectual seja aplicdvel ao exercicio de qualquer direito de
propriedade, seria ainda necessdrio, para que o acérdio Magill pudesse ser util-
mente invocado para concluir pela existéncia de um abuso na acepgio do artigo
86.° do Tratado numa situagido como a que é objecto da primeira questio prejudi-
cial, ndo s6 que a recusa do servigo que constitui a distribuicio domicilidria seja de
natureza a eliminar toda e qualquer concorréncia no mercado dos jornais diirios
por parte de quem procura o servigo e nio possa ser objectivamente justificada,
mas ainda que o servigo seja em si mesmo indispensivel para o exercicio da sua
actividade, no sentido de que ndo exista qualquer substituto real ou potencial para
o sistema de distribui¢do domicilidria.

Ora, nio & seguramente esse o caso, mesmo na hipdtese da existéneia, como no
processo principal, no territério de um Estado-Membro, de um tnico sistema de
distribuigdo domicilidria A escala nacional ¢ mesmo se, além disso, no mercado dos
servigos constituido por esse sistema ou de que csse sistema faz parte, o seu pro-
prictirio detiver uma posi¢do dominante.

Por um lado, estd, com efeito, assente que outros modos de distribui¢io de jornais
didrios, como a distribui¢do por via postal ¢ a venda nas lojas e quiosques, mesmo
admitindo que sdo menos vantajosos para a distribui¢do de certos de entre eles,
existem e sdo utilizados pelos cditores desses jornais.

Por outro lado, nio se verifica que existam obsticulos técnicos, regulamentares ou
mesmo econdémicos que sejam de natureza a tornar impossivel, ou mesmo desra-
zoavelmente dificil, para qualquer outro editor de jornais diarios, criar, sozinho ou
em colaboragio com outros editores, o scu préprio sistema de distribuicio domi-
cilidria  escala nacional ¢ de o utilizar para a distribui¢do dos seus préprios jornais
didrios.
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A este respeito, hi que sublinhar que, para demonstrar que a criacio de semelhante
sistema ndo constitui uma alternativa potencial realista e que o acesso ao sistema
existente é, portanto, indispensdvel, ndo basta invocar que nio é economicamente
rentdvel devido 2 fraca tiragem do ou dos jornais didrios a distribuir.

Com efeito, para que esse acesso possa eventualmente ser considerado como sendo
indispensdvel, serd, pelo menos, necessirio provar, como referiu o advogado-geral
no n.°68 das suas conclusdes, que nio é economicamente rentivel criar um
segundo sistema de distribui¢io domicilidria para a distribuicdo de jornais didrios
com uma tiragem compardvel 4 dos jornais didrios distribuidos pelo sistema exis-
tente.

Vistas as precedentes consideragSes, hi que responder 4 primeira questio que o
facto de uma empresa de imprensa, que detém uma parte muito importante do
mercado dos jornais didrios num Estado-Membro e que explora o tinico sistema de
distribui¢io domicilidria de jornais A escala nacional existente nesse Estado-
-Membro, recusar, contra uma remuneragio apropriada, o acesso ao referido sis-
tema 20 editor de um jornal didrio concorrente, que, devido 2 fraca tiragem deste,
nio se encontra na posicio de criar e explorar, em condi¢des economicamente
razodveis, sozinho ou em colaboragio com outros editores, o seu préprio sistema
de distribuicio domicilidria, ndo constitui um abuso de posi¢io dominante, na
acepgio do artigo 86.° do Tratado.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o tribunal nacional pretende saber se o facto de essa
empresa recusar, nas circunstincias mencionadas na primeira questio, o acesso ao
seu sistema de distribui¢do domicilidria ao editor de um jornal didrio concorrente
se este nio lhe confiar, simultaneamente, a execucio de outros servicos, como a
venda nos quiosques ou a impressio, constitui um abuso de posi¢io dominante na
acep¢io do artigo 86.° do Tratado.
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Tendo em conta a resposta dada A primeira questio, nio hd que responder a esta
questio.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pela Comissio, que apresentou observagdes ao Tribunal,
ndo sio reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto s partes na causa principal,
a natureza de incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a
este decidir quanto s despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio),

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Oberlandesgericht Wien, por
despacho de 1 de Julho de 1996, declara:

O facto de uma empresa de imprensa, que detém uma parte muito importante
do mercado dos jornais didrios num Estado-Membro e que explora o tnico sis-
tema de distribuicio domicilidria de jornais a escala nacional existente nesse
Estado-Membro, recusar, contra uma remuneragdo apropriada, o acesso ao
veferido sistema ao editor de um jornal didrio concorrente, que, devido 2 fraca
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tiragem deste, ndo se encontra na posi¢do de criar e explorar, em condig¢des eco-
nomicamente razodveis, sozinho ou em colaboracio com outros editores, o seu
proprio sistema de distribuicao domicilidria, ndo constitui um abuso de posi¢io
dominante na acepgio do artigo 86.° do Tratado CE.

Kapteyn Murray

Ragnemalm Schintgen Ioannou

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 26 de Novembro de 1998.

O secretirio O presidente da Sexta Sec¢do

R. Grass P.]J. G. Kapteyn
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