ACORDAO DE 24. 3. 1994 — PROCESSO T-3/93

ACORDAO DO TRIBUNAL
DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio)

24 de Marco de 1994~

No processo T-3/93,

Société anonyme a participation ouvriére Compagnie Nationale Air France,
sociedade de direito francés, com sede em Paris, representada por Eduard
Marissens, advogado no foro de Bruxelas, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no escritério da advogada Lucy Dupong, 14 A, rue des Bains,

. . . recorrernte,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por Francisco Enrique
Gonzélez Diaz, membro do Servigo Juridico, e Géraud de Bergues, funcionirio
nacional destacado na Comissdo, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido
no Luxemburgo no gabinete de Georgios Kremlis, membro do Servigo Juridico,
Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

* Lingua do processo: francgs.
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apoiada por

Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por John D.
Colahan, do 'Treasury Solicitor’s Department, na qualidade de agente, e
Christopher Vajda, barrister, do foro de Inglaterra e do Pais de Gales, com
domicilio escolhido no Luxemburgo na Embaixada do Reino Unido, 14, boulevard
Roosevelt,

British Airways plc, sociedade de direito inglés, com sede em Hounslow (Reino
Unido), representada por Richard Fowler, QC, do foro de Inglaterra e do Pafs de
Gales, e William Allan e James E. Flynn, solicitors, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no escritério dos advogados Loesch e Wolter, 11, rue Goethe,

intervenientes,

que tem por objecto a anulagdo da decisio da Comissdo de 30 de Outubro de 1992,
tornada publica pelo porta-voz do comissirio responsivel pelas questdes de
concorréncia, através da qual a Comissao se declarou incompetente para conhecer,
nos termos do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragio de empresas (versio
corrigida publicada no JO 1990, L 257, p. 13), da aquisi¢do da Dan Air Services
Limited pela British Airways plc,
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Sec¢io),

composto por: J. L. Cruz Vilaga, presidente, C. P. Briét, D. P. M. Barrington, A.
Saggio e J. Biancarelli, juizes,

secretario: H. Jung

vistos os autos e apds a audiéncia de 23 de Novembro de 1993,

profere o presente

Acérdao

Matéria de facto e enquadramento juridico do litigio

Na sequéncia das dificuldades com que se deparou a companhia britdnica de trans-
porte aéreo Dan Air Services Limited (a seguir «Dan Air»), pertencente ao grupo
Davies and Newman Holdings plc (a seguir «Davies e Newman»), a British
Airways plc (a seguir «BA») candidatou-se a aquisi¢do desta empresa. O grupo
Davies e Newman compreende uma sociedade principal, a Dan Air, que realiza
cerca de 90% do volume de negécios do grupo. A Dan Air detém uma
participagio de 50% na Gatwick Handling, que por sua vez detém uma
participagdo de 50% na Manchester Handling. O grupo inclui quatro outras soci-
edades, a Shearwater Insurance Company Limited, a Davies and Newman Travel
Limited, a Airways Leasing Company Limited e a Dan Air Aviation Limited.
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A aquisi¢io da Dan Air ndo foi notificada & Comissdo, nos termos do Regula-
mento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, relativo ao
controlo das operages de concentragio de empresas (versdo corrigida publicada
no JO 1990, L 257, p. 13, a seguir «regulamento»). Houve, todavia, contactos ofi-
ciosos com os servicos da Comissio. Em 16 de Outubro de 1992, a BA informou
a Merger Task Force (a seguir «<MTF») do projecto de concentragio. Nessa data, os
seus advogados comunicaram por escrito aos servigos da Comissdo que, na sua
opinifo, a operagio ndo era abrangida pelo 4mbito de aplicagio do regulamento,
em virtude de a Davies e Newman ndo realizar, nas condiges em que estava pro-
jectada a operagio, um volume de negécios de pelo menos 250 milhdes de ecus no
mercado comum, Pediram a esses servigos para os informarem, logo que possivel,
da sua reacgdo a esta anilise. A essa carta ia anexo um memorando do qual resul-
tava que o volume de negécios realizado pela Davies e Newman durante o tltimo
exercicio social, encerrado em 31 de Dezembro de 1991, era superior ou inferior
a 250 milh3es de ecus consoante se tivesse ou ndo em conta o volume de negdcios
resultante da actividade «charter» da Dan Air. Nesta tiltima hipétese, o volume de
negdcios era, segundo esse documento, de 232,9 milhdes de ecus. Por carta de 21
de Outubro de 1992, os servigos da Comissio (MTF) confirmaram a2 BA que,
perante as mfoxmagoes transmitidas, a operagdo projectada ndo revestia, em
primeira anélise, dimensdo comunitdria. Essa carta precisava que apenas vinculava
os servigos e nio a prépria Comissio.

As disposi¢des pertinentes do regulamento sdo as seguintes:

Artigo 1.%

« 1. O presente regulamento é aplicdvel a todas as operaces de concentragio de
dimensdo comunitéria...
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2. Para efeitos de aplicagio do presente regulamento, uma operagio de
concentragio é de dimensio comunitiria:

a) Quando o volume de negécios total realizado 2 escala mundial pelo conjunto
das empresas em causa for superior a 5 mil milhGes de ecus;

b) Quando o volume de negécios total realizado individualmente na Comunidade
por pelo menos duas das empresas em causa for superior a 250 milhes de ecus,

a menos que cada uma das empresas em causa realize mais de dois tergos do seu
volume de negdcios total na Comunidade num tnico Estado-membro.»

Artigo 3.%

« 1. Realiza-se uma operagdo de concentragio:

b) Quando:

— uma ou mais pessoas, que ji detém o controlo de pelo menos uma
empresa...adquirem directa ou indirectamente, por compra de partes de
capital ou de elementos do activo, por via contratual ou por qualquer outro
meio, o controlo do conjunto ou de partes de uma ou de virias outras
empresas.

e
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Artigo 4.

« 1. As operagbes de concentragio de dimensio comunitédria abrangidas pelo pre-
sente regulamento devem ser notificadas & Comissdo no prazo de uma semana apds
a conclusio do acordo ou o antincio da oferta piblica de aquisi¢io ou de troca ou
a aquisi¢io de uma participacio de controlo. Esse prazo comega a contar a partir
da data em que ocorra o primeiro desses acontecimentos.

e

Artigo 5.%

« 1. O volume total de negécios referido no n.° 2 do artigo 1.° inclui os montantes
que resultam da venda de produtos e da prestagio de servigos realizadas pelas
empresas em causa durante o dltimo exercicio e correspondentes as suas
actividades normais, apés a dedugio dos descontos sobre vendas, do imposto sobre
o valor acrescentado e de outros impostos directamente relacionados com o
volume de negécios...

2. Em derrogagio do n.° 1, se a concentragao consistir na aqumgao de parcelas,
com ou sem personalidade juridica prépria, de uma ou mais empresas, s6 serd
tomado em consideragio, no que se refere ao cedente ou cedentes, o volume de
negdcios respeitantes as parcelas que foram objecto de transacgdo.

Todavia, caso entre as mesmas pessoas ou empresas sejam efectuadas, num periodo
de dois anos, duas ou mais das transacgBes referidas no primeiro pardgrafo, tais
operagdes serdo consideradas como uma tnica operagio de concentragio, efectuada
na data daquela que tenha ocorrido em tltimo lugar.

e
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Artigo 6.%

«1. A Comissio proceders 2 anilise da notificagdo logo ap6s a sua recepgio.

a) Se a Comissio chegar 3 conclusio de que a operagdo de concentragdo notificada
ndo é abrangida pelo presente regulamento, fard constar esse facto por via de
decisio;

e

Artigo 22.%

«3. Se se verificar, a pedido de um Estado-membro, que uma operagio de
concentragdo, tal como definida no artigo 3.°, mas sem dimensio comunitiria na
acepgio do artigo 1.° cria ou reforga uma posigio dominante, dando assim origem
a entraves significativos a uma concorréncia efectiva no territério do
Estado-membro em questio, a Comissdio pode, na medida em que essa
concentragdo afecte o comércio entre Estados-membros, tomar as decisdes
previstas nos n.°° 2, segundo parigrafo, e n.°° 3 e 4 do artigo 8.°

I

Em 23 de Outubro de 1992, em acordo celebrado entre a Davies e Newman, por
um lado, e a BA, por outro («Agreement relating to the sale and purchase of part
of the undertaking of Davies Newman Holdings PLC», acordo relativo  venda e
4 aquisi¢do de uma parte da empresa Davies Newman Holdings PLC, a seguir
«acordo de 23 de Outubro de 1992»), foram fixadas as condigbes da operagio.
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O acordo de 23 de Outubro de 1992 contém designadamente as estipulagdes
seguintes:

« 2 AGREEMENT TO SELL THE SHARES AND ASSETS

Subject to the terms and conditions of this Agreement, with effect from
1 November, 1992 the Vendor shall sell as beneficial owner and the Purchaser,
relying only on the terms and undertakings contained in this Agreement, shall
purchase the Shares and the Assets free from all claims of the Vendor but subject
to charges, liens, equities and encumbrances of third parties and together with all
rights and advantages now and hereafter attaching thereto.

3 CONSIDERATION

The aggregate consideration for the purchase of the Shares and the Assets shall be:

3.1. £1 which shall be paid to the Vendor at Completion; and

3.2. the assumption by the Purchaser of the Liabilities.
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4 CONDITIONS

4.1. Conditions Precedent Completion of this Agreement is conditional upon:

(omissis)

4.1.2. the Office of Fair Trading indicating in terms satisfactory to the Purchaser
that it is not the intention of the Secretary of State for Trade and Industry to
refer the proposed acquisition of the Shares and Assets by the Purchaser, or
any matters arising therefrom, to the Monopolies and Mergers Commission;

4.1.3. the European Commission indicating in-terms satisfactory to the Purchaser
that neither the proposed acquisition of the Shares and Assets by the
Purchaser nor any matters arising therefrom give rise to a concentration
falling within the scope of Council Regulation (EEC) 4064/89;

(omissis)

4.1.5. the completion to the reasonable satisfaction of the Purchaser of the
discontinuation or disposal of the charter operations of the Group as part of
the rationalisation of the Group and preservation of its remaining business
comprising:

a) the disposal or transfer of ownership and/or possession of all aircraft
owned, leased or held on hire purchase by the Company which have been
identified by the Purchaser in writing prior to exchange of this Agreement
to the Vendor as surplus to the requirements of the proposed future
scheduled operations of the Group;
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b) the transfer, repudiation or termination of all contracts for charter flights
by the Group;

c) the effective termination of employment of employees employed by the
Company or by the Vendor or the Group in the business of the Company
in accordance with the provisions of the document in the agreed terms;

d) the disposal to the Vendor of all books and records which contain
information exclusively in respect of the charter operations of the Group;

(omissis)

4.2. Waiver The Purchaser may, in its sole discretion, waive any of the conditions
referred to in clauses 4.1.2 to 4.1.19 by written notice to the vendor... on or
before 5 pm on the last day for satisfaction of such conditions.

(omissis)

6 COMPLETION

6.1. Date and place: Subject as hereinafter provided, Completion shall take place at
the offices of the Purchaser’s Solicitors on a date specified by the Purchaser
which will be on or after 1 November, 1992 but otherwise not more than 3
days after the conditions set out in Clause 4.1 are satisfied. Any notice by the
Purchaser specifying such date may be revised by notice at the Purchaser’s
discretion, provided that the revised date is within such 3 day period.»
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[« 2 ACORDO DE VENDA DE ACCOES E ACTIVOS

Nos termos e condiges do presente acordo, e com efeitos a partir de 1 de Novem-
bro de 1992, o vendedor venderd, na qualidade de proprietirio, e o comprador,
com base apenas nos termos e compromissos contidos no presente acordo, com-
prari as acgdes e activos livres de quaisquer créditos ou privilégios do vendedor,
mas onerados com 0s encargos, reservas, acgdes e direitos a favor de terceiros, bem
como os direitos e privilégios que lhes estdo ou estardo inerentes.

3 PRECO

A contraprestagdo total pela aquisi¢io das acgdes e activos consistira:

3.1 no pagamento de 1 UKL ao vendedor, na data da conclusio do contrato, e

3.2 na assungdo do passivo pelo comprador.

4. CONDICOES

4.1 Condigies prévias: a conclusio do presente acordo estd subordinada a que:

(omissis)

4.1.2 o Office of Fair Trading declare, em termos satisfatérios para o comprador,
que nio é intengdo do Secretary of State for Trade and Industry submeter o
projecto de aquisicdo das acgBes e activos pelo comprador nem qualquer
questdo com ele relacionada 2 Monopolies and Mergers Commission;
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4.1.3 a Comissido Europeia declare, em termos satisfatérios para o comprador, que
nem o projecto de aquisigdo das acgdes e activos pelo comprador nem qual-
quer questio com cle relacionada constituem uma concentragio abrangida
pelo Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho;

(omissis)

4.1.5 seja realizada, de forma razoavelmente satisfatéria para o comprador, a
cessagdo ou a cessdo das actividades ‘charter’ do grupo no 4mbito da sua
racionalizagio e manutengio das actividades restantes, incluindo:

a) a cessio ou transferéncia da propriedade e/ou da posse de todas as aero-
naves detidas em regime de propriedade, aluguer ou leasing pela compa-
nhia, que foram identificadas pelo comprador, por escrito, ao vendedor,
antes da elaboragfio do presente acordo, como excedendo as necessidades
das actividades futuras previstas de transporte aéreo regular do grupo;

b) a cessio, dentincia ou rescisio pelo grupo de todos os contratos para voos
‘charter’;

c) a cessagio efectiva da relagio de trabalho das pessoas empregadas pela
companhia ou pelo vendedor ou pelo grupo nas actividades da compa-
nhia, em conformidade com as disposi¢es do documento e nos termos
acordados;

d) a entrega ao vendedor de todos os livros contabilisticos e de todos os pro-
cessos que contenham informagdes relacionadas exclusivamente com as
actividades ‘charter’ do grupo;

(omissis)
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4.2 Clausula de rentincia: O comprador pode, unilateralmente, renunciar a algu-
mas das condigBes referidas nas cldusulas 4.1.2 a 4.1.19, por notificacio escrita
que deverd ser recebida pelo vendedor... antes da data prevista para o cumpri-
mento destas condigbes, is 17 horas.

(omissis)

6 CELEBRACAO DO CONTRATO

6.1 Data e lugar: sem prejuizo das disposi¢des seguintes, a celebragio tera lugar no
escritdrio dos advogados do comprador em data a fixar pelo comprador, que se
situard em 1 de Novembro de 1992 ou posteriormente, mas de qualquer modo
ndo mais de trés dias depois de as condigdes da cliusula 4.1 terem sido satis-
feitas. Qualquer comunicag¢io desta data pelo comprador poders ser alterada
por comunicagio ulterior por iniciativa do comprador, com a condigdo de a
nova data se situar dentro do referido perfodo de trés dias.»]

Em cumprimento da obrigagio estipulada na cldusula 4.1.5 do acordo de 23 de
Outubro de 1992, a Davies ¢ Newman, antes da conclusio efectiva da operagio,
cessou as suas actividades «charter» e alienou as partes da empresa que nio eram
necessirias para o prosseguimento das suas actividades de servigos regulares. A
Davies e Newman entregou aos coordenadores respectivos todos os perfodos
horérios que possuia para voos «charter», reduziu a sua frota de 38 aeronaves para
doze, rescindiu os contratos «charter» e reduziu o seu pessoal navegante.

Através de nova carta, datada de 28 de QOutubro de 1992, foram fornecidos escla-
recimentos complementares aos servicos da Comissdo pelos advogados da BA. Por
carta de 30 de Outubro de 1992, estes servigos confirmaram que, na sua opinido, a
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operagio ndo apresentava dimensdo comunitdria. Tal como anteriormente, essa
carta precisa que apenas vincula os servigos da Comissdo e ndo antecipa as decisdes
posteriores desta.

Uma declaragio do porta-voz do comissirio responsdvel pelas questdes de
concorréncia, datada também de 30 de Qutubro de 1992, foi relatada, nos termos
seguintes, pela agéncia noticiosa Europe (a seguir «Agence Europe»), em 31 de
Outubro de 1992:

«The proposed concentration between British Airways and Dan Air (disputed by
interested third parties in Great Britain) is not considered of Community
dimension as one of the quantitative thresholds fixed by the EC regulation on the
prior control of mergers is not reached, stated a spokesman for the European
Commission on Friday.

The regulation, according to which the Commission may authorise or impede a
merger, stipulates in particular that ‘the total turnover achieved individually in the
Community by at least two of the companies concerned’ should be greater
than 250 Mecus per year. This amount is not achieved by the regional European
airline Dan Air, either within the Community or at world level. The Commission
cannot, therefore, intervene. In the name of subsidiarity, it is up to the British
Mergers and Monopolies Commission to take a position on the project. Sir Leon
Brittan’s spokesman stated that the Commission, in its preliminary calculations,
did not take into account Dan Air charter flight business because, as a prerequisite
for merger with the British number one in air transport, Dan Air (affiliate to the
holding company Davies & Newman) should give up this line of business. The
merger regulation clearly stipulates on this that ‘only the turnover concerning the
parties which are the object of the transaction are taken into consideration’.»

[«A concentragdo projectada entre a British Airways e a Dan Air (contestada por
terceiros interessados na Gri-Bretanha) nio é considerada de dimensio
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comunitiria, uma vez que nio ¢ atingido um dos limiares quantitativos fixados
pelo regulamento CEE relativo ao controlo prévio das fusdes, segundo declarou
um porta-voz da Comissdo Europeia na sexta-feira.

O regulamento, nos termos do qual a Comissdo pode autorizar ou impedir uma
fusio, dispde em especial que ‘o volume de negécios total realizado individual-
mente na Comunidade por pelo menos duas das empresas em causa’ deve ser supe-
rior a 250 milhdes de ecus por ano. Este montante nio é atingido pela companhia
aérea regional europeia Dan Air, nem no territério da Comunidade nem a nivel
mundial. A Comissio nio pode, por isso, intervir. Em nome do principio da
subsidiariedade, compete & British Mergers and Monopolies Commission tomar
posi¢do sobre o projecto. O porta-voz de Sir Leon Brittan declarou que a
Comissio, nos seus cilculos preliminares, nio tomou em conta as actividades de
voos ‘charter’ da Dan Air, visto que, como requisito prévio para a fusio com a
principal transportadora aérea britdnica, a Dan Air (filial da holding Davies e
Newman) deveria cessar-este tipo de actividade. O regulamento relativo as fusdes
estabelece claramente a este respeito que ‘sé serd tomado em consideragio... o
volume de negécios respeitante ds parcelas que foram objecto da transacgio’.»]

O acordo de 23 de Outubro de 1992 foi apresentado 3s autoridades britAnicas
competentes em matéria de controlo das concentragdes, a saber, o Secretary of
State for Trade and Industry (a seguir «Secretary of State»), e o Office of Fair
Trading (a seguir «<OFT»). Em 2 de Novembro de 1992, o Secretary of State anun-
ciou, através de comunicado de imprensa, que as autoridades nacionais tinham
decidido nio submeter a operagdo & Mergers and Monopolies Commission.

A transferéncia dos titulos que materializava a realizagdo efectiva da operagio de
concentracio ocorreu em 8 de Novembro de 1992,
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Em 9 de Novembro de 1992, a Compagnie nationale Air France (a seguir «Air
France») dirigiu & Comisso uma carta que dizia respeito a duas operagdes. Por um
lado, essa carta continha as observagdes da Air France quanto & operagdo na ori-
gem do presente recurso; por outro lado, inclufa as observagbes da Air France a
propésito da aquisi¢io pela BA da TAT European Airlines (a seguir «TAT»). Esta
aquisi¢do estava entdo em fase de andlise pela Comissio, na sequéncia da
notificagdo da operagdo que lhe tinha sido feita pela BA. Nessa carta, a Air France
dava conta das alteragdes no funcionamento do mercado que resultavam da posigio
dominante adquirida, na sua opinido, pela BA, apds cada uma dessas operagdes.

No que se refere mais especialmente a operagio em causa no presente processo, a
recorrente contestava nessa carta a interpretagio do regulamento feita pela
Comissdo, sublinhando que, na sua opinido, nio havia que ter em conta, para a
avaliagio dos volumes de negécios a considerar para efeitos de apreciagio da
dimensdo comunitiria da operagdo, o facto de a actividade «charter» exercida pela
empresa absorvida dever ser abandonada por ela.

Na sua resposta 2 recorrente, datada de 17 de Novembro de 1992, o comissirio
responsavel pelas questdes de concorréncia, Sir Leon Brittan, manteve o ponto de
vista inicialmente formulado pela Comissdo, sublinhando, por um lado, que, na sua
opinido, a cessac¢do da actividade «charter» era anterior a aqulslgao da Dan Air pela
BA, e que, por outro lado, nos termos do artigo 5.°, n.° 2, pmmelro pardgrafo, do
regulamento, devia ter-se em conta apenas o volume de negécios das actividades
objecto de aquisi¢gio. A prépria recorrente replicou a essa resposta, em 23 de
Novembro de 1992, confirmando a sua interpretagdo inicial do regulamento.

Em 27 de Novembro de 1992, a Comissdo decidiu que nio se opunha a aquisi¢io
da TAT pela BA, cuja compatibilidade com o mercado comum considerava nio
levantar dividas sérias, nas condigdes previstas no artigo 6.% n.° 1, alinea b), do
regulamento (JO 1992, C 326, p. 16).
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A publicagio dessa decisio provocou nova carta dirigida ao comissirio pela recor-
rente, em 2 de Dezembro de 1992, a que o comissario respondeu em 21 de Dezem-
bro de 1992, mantendo a interpretagio inicial do regulamento feita no processo
em questdo e informando a recorrente de que o Governo belga tinha apresentado
um pedido, nos termos do artigo 22.°, n.° 3, do regulamento. A Comissio
pronunciou-se sobre esse pedido em 17 de Fevereiro de 1993 (JO 1993, C 68, p. 5).
Nessa data, a Comissdo declarou que a operagio nio tem dimensio comunitiria e
que ndo cria nem refor¢a qualquer posigio dominante no territério do Reino da
Bélgica.

Tramitagdo processual

Foi neste contexto que, por petigio que deu entrada na Secretaria do Tribunal de
Primeira Instincia em 5 de Janeiro de 1993, a Air France pediu a anulagio da
decisio de 30 de Outubro de 1992, tornada publica nessa data pela declaragio, ji
referida, do porta-voz do comissdrio responsével pelas questdes de concorréncia.

Em requerimento separado apresentado no mesmo dia, a recorrente pediu a
apensagdo do presente processo ao processo 1-2/93, apresentado no mesmo dia, e
destinado & anulagdo da decisdo da Comissio de 27 de Novembro de 1992, j4 refe-
rida. A Comissio informou, em 20 de Janeiro de 1993, que ndo era favorivel 3
apensagio dos dois processos, por serem demasiado diferentes. As partes foram
informadas de que, nesta fase, o presidente do Tribunal no encarava a hipétese de
apensar oS processos.

Em 27 de Agosto de 1993, a recorrente apresentou um novo pedido de apensagio
do presente processo ao processo T-2/93. A Comissdo informou o Tribunal, em 6
de Outubro de 1993, de que ndo era favordvel 4 apensagio dos processos.
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Em requerimento separado, que deu entrada na Secretaria em 24 de Fevereiro
de 1993, a Comissdo suscitou uma questdo prévia de admissibilidade, nos termos
previstos no artigo 114.° do Regulamento de Processo. A recorrente apresentou,
em 2 de Abril de 1993, as suas observagdes quanto a questio prévia de
admissibilidade. Por despacho do Tribunal, de 28 de Maio de 1993, a questdo pré-
via de admissibilidade foi remetida para apreciagdo juntamente com o mérito. A
fase escrita do processo entre as partes principais terminou em 6 de Outubro
de 1993, com a apresentagdo da tréplica da Comissdo.

Em 21 de Maio de 1993, o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte (a
seguir «Reino Unido») apresentou um pedido de intervengio em apoio dos pedi-
dos da recorrida, nos termos previstos no artigo 37.° do Estatuto CEE do Tribunal
de Justiga, aplicidvel ao processo no Tribunal de Primeira Instincia, por forga do
artigo 46.°, primeiro pardgrafo. Em 26 de Maio de 1993, a BA requereu a
intervengio em apoio dos pedidos da recorrida e, além disso, que fosse autorizada
a exprimir-se em inglés.

Por despacho de 1 de Julho de 1993, o Tribunal admitiu o Reino Unido e a BA
como intervenientes no litigio, rejeitou o pedido de derrogagio ao regime
linguistico apresentado pela BA, na medida em que esse pedido se referia a fase
escrita do processo, e reservou a sua decisio quanto ao pedido de derrogagio do
regime linguistico apresentado pela BA na parte que dizia respeito i fase oral do
processo.

Por despacho de 21 de Setembro de 1993, o Tribunal admitiu a BA a exprimir-se
em inglés na fase oral do processo.

A BA e o Reino Unido apresentaram o memorando de intervengdo, respectiva-
mente em 31 de Agosto e em 1 de Setembro de 1993. A recorrente apresentou em 5
de Outubro de 1993 as suas observagdes sobre esses memorandos. Em 6 de Outu-
bro de 1993, a Comissdo, por um lado, informou o Tribunal de que ndo tinha
observagdes a apresentar quanto ao memorando de intervengio da BA e, por outro
lado, apresentou as suas observagdes relativas a0 memorando de intervengio do
Reino Unido.
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Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal decidiu iniciar a fase oral do pro-
cesso sem instrugdo. Todavia, as partes principais foram convidadas, em 28 de Maio
de 1993, a apresentar certos documentos e a responder a certas perguntas escritas
do Tribunal. Novos pedidos de apresentagio de documentos foram igualmente
enviados a todas as partes, em 13 de Julho de 1993. Nessa mesma data, foram
também dirigidas algumas perguntas 2 Comissio e ao Reino Unido.

A Comissio apresentou os documentos pedidos e respondeu as perguntas escritas
formuladas pelo Tribunal, em 7 de Julho de 1993 ¢ em 6 de Outubro de 1993.
Nessa oportunidade, informou o Tribunal de que n3o dispunha de qualquer docu-
mento que contivesse a declaragio do porta-voz, objecto do presente litigio. Em 27
de Agosto de 1993, a recorrente respondeu s perguntas formuladas pelo Tribunal
e apresentou observagdes sobre as perguntas dirigidas ds outras partes, bem como
sobre as respostas dadas pela recorrida. A BA respondeu em 31 de Agosto de 1993
4 pergunta formulada pelo Tribunal. O Reino Unido respondeu 2 pergunta feita e
apresentou os documentos pedidos, em 1 de Setembro de 1993.

As partes principais e as intervenientes foram ouvidas em alegag@es e nas respostas
as perguntas orais formuladas pelo Tribunal na audiéncia de 23 de Novembro de
1993,

Pedidos das partes

A Air France conclui pedindo que o Tribunal se digne: «anular a decisio de 30 de
Outubro de 1992, tornada ptiblica nessa data pelo porta-voz da Comissdo e
publicada na Agence Europe em 31 de Outubro de 1992, através da qual a
Comissdo se declarou incompetente para conhecer, nos termos do Regulamento
n.° 4064/89 do Conselho, relativo ao controlo das operagdes de concentragdoc de
empresas, da operagdo de concentragio entre a companhia British Airways e a -
companhia Dan Air, e condenar a recorrida nas despesas, incluindo as da recorren- -
te»,
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Na questdo prévia de admissibilidade, a Comissdo conclui pedindo que o Tribunal
se digne julgar o recurso inadmissivel e condenar a recorrente nas despesas.

N

Nas suas observagdes relativas & questdo prévia de admissibilidade, a recorrente
conclui pedindo que o Tribunal julgue admissivel o presente recurso.

Na contestagio, a Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne negar provi-
mento ao recurso e condenar a recorrente nas despesas.

O Reino Unido, interveniente, considera que «a Comissio ndo cometeu qualquer
erro de direito ao concluir que a aquisi¢io da Dan Air Services Limited pela British
Airways plc nio era uma concentragio com dimensio comunitéria, na acep¢io do
artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89 do Conselho».

A BA, interveniente, «apoia os pedidos da Comissdo na medida em que a mesma
pede que o Tribunal se digne julgar o recurso da Air France inadmissivel e impro-
cedente e condenar a Air France nas despesas, incluindo as efectuadas pela BA na
sua intervengio».

Quanto a admissibilidade

A questdo prévia de admissibilidade suscitada pela Comissdo articula-se em quatro
partes. Em primeiro lugar, a Comissio argumenta que a declaragdo impugnada ndo
tem a natureza de decisio susceptivel de ser objecto de recurso de anulagio; em
segundo lugar, sustenta que o recurso ndo é admissivel, tendo em conta a forma do
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acto contra o qual se dirige; em terceiro lugar, a Comissdo sustenta que a via pro-
cessual utilizada pela recorrente nio é adequada; em quarto e Ultimo lugar, a
Comissio argumenta que, mesmo admitindo o caricter decisério da declaragio
impugnada, a recorrente ndo prova que esta lhe diz directa e individualmente res-
peito.

Quanto a natureza deciséria do acto

Exposi¢io suméria da argumentacdo das partes

Segundo a Comissdo, a declaragio impugnada nfo pode ser equiparada a uma
decisdo susceptivel de ser objecto de recurso contencioso, nas condigdes previstas
no artigo 173.° do Tratado CEE. Nio ¢é susceptivel de produzir efeitos juridicos,
regulando, de forma definitiva e obrigatéria, uma situagio juridica,
designadamente, porque nio vincula as autoridades nacionais, no que diz respeito &
declaragio da sua competéncia (acérddo do Tribunal de Justica de 27 de Margo
de 1980, Sucrimex/Comissio, 133/79, Recueil, p. 1299; acérdio do Tribunal de Pri-
meira Instdncia de 13 de Dezembro de 1990, Nefarma/Comissio, T-113/89,
Colect., p. II-797). A este respeito, a Comissdo contesta que a decisio de 17 de
Fevereiro de 1993, ji referida, possa ser interpretada como significando que as
autoridades belgas admitiram que a declaragdo impugnada de 30 de Outubro
de 1992 fixava o ponto de partida do prazo de um més de que dispunham para
pedir a aplicagdo do disposto no artigo 22.°, n.° 3, do regulamento.

Segundo a Comissdo, o artigo 6.%, n.° 1, alinea a), do regulamento apenas a habilita
a decidir quanto i inaplicabilidade do regulamento a uma operagio de
concentragio quando esta lhe tenha sido notificada. Caso essa notificagdo nio
tenha sido efectuada, nenhuma disposi¢do do regulamento lhe confere a possibili-
dade de adoptar uma decisdo relativa a essa operagio (despachos do Tribunal de
Justica de 17 de Maio de 1989, It4lia/Comissdo, 151/88, Colect., p. 1255, e de 13 de
Junho de 1991, Sunzest/Comissdo, C-50/90, Colect., p. I-2917; acérdio do Tribu-

nal de Justica de 10 de Julho de 1980, Giry e Guerlain, 253/78 e 1/79 a 3/79,
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Recueil, p. 2327; acérddo do Tribunal de Primeira Instincia, Nefarma/Comissdo, ji
referido).

A Comissdo considera ainda que, se a declaragio impugnada nio tem natureza
decis6ria, as respostas dirigidas posteriormente & recorrente pelo comissédrio
responsivel pelas questdes de concorréncia, que tinham natureza meramente gra-
ciosa, também ndo podiam ser consideradas uma decisio (despacho do Tribunal de
Primeira Instincia de 30 de Novembro de 1992, SFEI e o./Comissdo, T-36/92,
Colect., p. 11-2479, n.° 48).

O Reino Unido considera, pelo contririo, que a declaragio do porta-voz da
Comissio é uma decisdo susceptivel de ser objecto de fiscalizagio jurisdicional
(acérddo do Tribunal de Justica de 31 de Margo de 1971, Comissio/Conselho, dito
«AETR», 22/70, Recueil, p. 263, n.°° 33 e segs.). Argumenta que as autoridades
britdnicas nio se teriam declarado competentes para conhecer da operagio, na
auséncia de uma decisdo da Comissdo que declarasse que essa operagdo ndo era de
dimensdo comunitéria.

Segundo a BA, a declaragdo impugnada ndo constitui uma decisio susceptivel de
ser objecto de recurso. A expressio da posi¢io da MTE, nas suas duas cartas de 21
e 30 de Outubro de 1992, j4 referidas, ndo produziu qualquer efeito juridico. Caso
a operagdo devesse ter sido notificada & Comissdo — grod non —, essas cartas nio
poderiam fazer desaparecer tal obrigagdo relativamente 3 BA. Segundo a
interveniente, tais cartas ndo habilitavam os Estados-membros a fazer a aplicagio
da sua legislagdo nacional. Tal competéncia resulta directamente do regulamento e
da circunstincia de a operagdo ndo revestir uma dimensio comunitéria. Finalmente,
essas cartas nio privavam a Comissio da possibilidade de ulteriormente fazer uso
das suas préprias competéncias.

A recorrente considera, por seu lado, que o acto impugnado, tendo natureza
deciséria, é susceéptivel de ser objecto de recurso de anulagio. Sustenta que, para
existir, uma decisdo deve apenas ter sido adoptada pela Comissdo. Ora, a Comissdo
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nio contesta que chegou a convicgdo da sua incompeténcia para proceder a uma
anilise, nos termos do regulamento, da aquisi¢gio da Dan Air pela BA. No caso
vertente, o porta-voz teria declarado publicamente que fora adoptada pela
Comissdo uma decisdo de incompeténcia, baseada no regulamento, mais especial-
mente, nos seus artigos 1.°, n.° 2, alinea b), e 5.°, n.° 2, indicando assim, por um
lado, que a aquisi¢do da Dan Air pela BA era uma operagdo de concentragio, na
acepcdo do artigo 3.° do regulamento, e, por outro, que sé as autoridades nacionais
tinham competéncia para apreciar essa operagio.

Segundo a recorrente, a declaragio do porta-voz punha em relevo dois elementos
substanciais. O primeiro elemento era que, em 30 de Outubro de 1992, a Comissio
tinha chegado 3 convicgdo de que a operagdo ndo era de dimensio comunitiria,
pelo que qualquer referéncia 3 natureza «preliminar» do acto seria, por isso, ina-
dequada. A BA ndo teria procedido 3 notificagio da operagio posteriormente 3
declaragio do porta-voz, que teria implicado a natureza supérflua dessa formali-
dade. Segundo a recorrente, a circunstincia de a Comissio néo ter reagido quando
o OFT examinou a operagdo, e de a Comissdo ter, nas suas cartas ji referidas,
dirigidas a recorrente, mantido o seu ponto de vista, tal como expresso no acto
impugnado, permitem provar o caricter definitivo dessa apreciagio. O segundo
elemento é que, em 30 de Outubro de 1992, a Comissdo tinha também chegado 2
conclusio de que a operagio era abrangida pela competéncia das autoridades
britdnicas e ndo podia sustentar-se que essas autoridades podiam declarar-se
incompetentes em virtude de a operagdo apresentar uma dimensio comunitdria. A
ocorréncia da decisio de 17 de Fevereiro de 1993, ja referida, confirmaria, alids, que
o Reino da Bélgica também admitiu a natureza decis6ria da declaragio do porta-
-voz.

Na opinido da recorrente, em virtude do seu caricter definitivo, o acto tornado
publico em 30 de Outubro de 1992 ¢, do ponto de vista material, idéntico a.uma
decisio adoptada nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), do regulamento. Com
efeito, a distingdo entre a declaragao 1mpugnada e uma decisdo adoptada na
sequéncia de uma notificagdo seria puramente formal. Referindo-se ao addgio «Tu
patere legem quem fecisti», a recorrente sustenta que o acto impugnado tem forga
obrigatéria, no sentido de que a Comissdo estd vinculada pela declaragdo do seu
porta-voz, de 30 de Outubro de 1992. A auséncia, no regulamento, de qualquer
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processo de queixa reforga a possibilidade de, caso ndo seja aceite a admissibilidade
de um recurso do tipo do interposto pela recorrente, a Comissdo decidir, sem qual-
quer possibilidade de recurso jurisdicional, das questdes de principio relativas a
interpretagdo do regulamento.

A discussio quanto aos poderes de «avocagio» da Comissio, em matéria de
operagdes de concentragio nao notificadas, ndo tem qualquer pertinéncia. A ver-
dadeira questdo diz respeito nio ao facto de a Comissio se ter abstido de tomar
conhecimento de uma operagio que ndo lhe foi notificada, mas ao facto de se ter
declarado incompetente no que respeita a essa operagio. Por conseguinte, segundo
a recorrente, a verdadeira questdo de competéncia que este processo coloca é a de
saber se, na auséncia de notificagdo da operagio, a Comissdo tinha competéncia
para declarar que essa operagio se situava fora do 4mbito de aplicagio do regula-
mento.

Apreciagio do Tribunal

A titulo preliminar, o Tribunal recorda que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, «para determinar se as medidas impugnadas constituem actos na acepgio
do artigo 173.° é... na sua substincia que se deve atentar... Constituem actos ou
decisBes susceptiveis de ser objecto de recurso de anulagdo, na acepgio do artigo
173.°, as medidas que produzem efeitos juridicos obrigatérios, susceptiveis de afec-
tar interesses do recorrente, alterando de forma nitida a situagdo juridica deste»
(acérdio do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1981,
IBM/Comissio, 60/81, Recueil, p. 2639; v., no mesmo sentido, o acérdio do Tri-
bunal de Primeira Instincia de 10 de Julho de 1990, Automec/Comissio, T-64/89,
Colect., p. II-367).

Para apreciar, 2 luz da jurisprud@ncia anteriormente recordada, se a declaragdo con-
trovertida apresenta a natureza de acto susceptivel de ser objecto de recurso de
anulagdo, hi pois que examinar em que medida essa declaragio produz efeitos
juridicos. Deste ponto de vista, o Tribunal considera que a declaragdo impugnada
produz efeitos juridicos a vdrios titulos.
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O Tribunal considera que o acto impugnado produziu, antes de mais, uma série de
efeitos juridicos em relagio aos Estados-membros. A esse respeito, hd que notar
que, tendo em conta a sua economia geral, a aplicagdo do regulamento exclui, em
principio, a aplicagdo de outras disposicdes, designadamente das legislagdes nacio-
nais que tenham igualmente por objecto o controlo das operagdes de concentragio
de empresas, que, em caso de inaplicabilidade do regulamento a uma operacio
determinada, sdo em principio aplicdveis a essa operagdo. Relativamente a uma
operagdo determinada, a legislagio ou as legislagdes nacionais eventualmente
susceptiveis de ser apliciveis dependem da localizagdo das empresas que sdo partes
nessa operagio e da dos mercados e actividades abrangidos por esta. No caso ver-
tente, a declaragdo do comissirio responsivel pelas questdes de concorréncia,
declarando publicamente a inaplicabilidade do regulamento A operagio em causa,
teve como efeito conﬁrmar, com seguranga, a competéncia dos Estados-membros
cujo territério é mais especialmente abrangido, tendo em conta a localizagio dos
operadores econémicos partes na operagdo e os servigos aéreos em causa, ou seja, o
Reino Unido e a Republica Francesa, para apreciar a operagio de concentragio sob
critica, 4 luz da sua prépria legislagdo nacional relativa ao controlo das operagdes
de concentragdo. Alids, um dos dois Estados-membros referidos examinou efecti-
vamente a operagdo em causa, 4 luz da sua prépria legislagio. A esse respeito, o
Tribunal sublinha que o Reino Unido, interveniente em apoio dos pedidos da
recorrida, concluiu ele préprio pela admissibilidade do presente recurso, preci-
sando, com razdo, que a declaragio do Secretary of State, de 2 de Novembro
de 1992, fora tornada possivel pela declaragio impugnada de 30 de Outubro
de 1992, que afirmava publicamente a inaplicabilidade do regulamento 2 operagio
em questio.

Além disso, o acto 1mpugnado produzm efeitos em relagio a qualquer outro
Estado-membro cujo territério seja, directa ou indirectamente, abrangido pela
operagio em causa. Com efeito, quando a Comissdo, como no presente caso, tenha
declarado publicamente que uma operagio de concentragdo determinada n3o tem
dimensio comunitaria, desaparece qualquer incerteza quanto a satisfagio das
condigbes necessdrias  aplicagdo, por um ou mais Estados-membros, do disposto
no artigo 22.° n.° 3, do regulamento. Deste ponto de vista, o Tribunal constata
que, também af, a disposi¢do em causa foi, no presente caso, e, pela primeira vez
ap6s a entrada em vigor do regulamento, efectivamente aplicada por um Estado-
-membro, concretamente, o Reino da Bélgica. Além disso, como a recorrente
observou, o pedido do Reino da Bélgica foi apresentado, de facto, no prazo de um
més, previsto pela referida disposigdo, a contar da declaragdo impugnada.
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O Tribunal considera seguidamente que o acto impugnado produziu também efei-
tos juridicos em relagdo as empresas que sio parte na operagio de concentragio.
De facto, essa declaragio teve como efeito, como alids confirmam as cartas
dirigidas & recorrente pelo comissédrio responsdvel pelas questdes de concorréncia,
anteriormente 3 interposi¢io do presente recurso, dispensar as empresas abrangidas
por esta operagio de notificar a mesma & Comiss3o, nas condigdes previstas no
artigo 4.°, n.° 1, do regulamento. A esse propésito, deve observar-se em particular
que, tendo em conta o cardcter suspensivo que, por forga do artigo 7.°, n.° 1, do
regulamento, se atribui, em principio, a notificagio de uma operagio de
concentragio de dimensdo comunitdria, dar a conhecer publicamente as empresas
interessadas numa operagdo que as mesmas ndo tdm a obrigagio de a notificar,
equivale, a luz do direito comunitdrio das concentragdes, a permitir a respectiva
realizagio imediata. Pelo que, & luz do direito comunitirio, a declaragio impug-
nada teve como efeito tornar imediatamente possivel, mal foi divulgada, a aquisigio

da Dan Air pela BA.

A esse respeito, o Tribunal sublinha, além disso, que é com razdo que a recorrente
sustenta que, nas circunstincias do caso vertente, a institui¢do recorrida estd vin-
culada pelos termos da declaragio impugnada. Com efeito, tendo em conta a natu-
reza dificilmente reversivel de uma operagdo do tipo da que estd em causa, a
realizagio com &xito de tal operagio é incompativel com uma situagio de
inseguranca juridica dos operadores econémicos envolvidos.

Neste ponto da andlise, o Tribunal observa que o acto impugnado deve ser clara-
mente distinguido das cartas dirigidas & BA em 21 e 30 de Outubro de 1992, ji
mencionadas, devido ndo apenas aos efeitos juridicos que desse acto resultam para
as empresas envolvidas na operagdo, tal como acabam de ser analisados, mas ainda
as diferengas de forma que revestem essas apreciagdes, sucessivamente feitas sobre
a operagdo em causa. Com efeito, as cartas dirigidas 2 BA, em 21 e 30 de Outubro
de 1992, emanam apenas dos servicos da Comissio e precisam alids, de forma
expressa, que nio vinculam a Comissdo enquanto tal; pelo contrério, o acto impug-
nado deve ser visto como emanando do membro da Comissdo responsivel pelas
questdes de concorréncia e, por isso, vinculou publicamente o colégio dos
comissarios no seu todo, sobretudo quando é pacifico que a instrugio do presente
processo revelou que 2 Comissdo decidiu subscrever o respectivo contetido.
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Resulta do conjunto das consideracdes de direito e de facto acima analisadas que é
sem razdo que a Comissdo sustenta que a apreciagio e a qualificagio juridicas tor-
nadas publicas em 30 de Outubro de 1992 tinham natureza preliminar. Este quali-
ficativo poderia, é certo, atribuir-se s apreciagdes efectuadas pela MTF nas suas
cartas de 21 e 30 de Outubro de 1992, mas nio pode, de forma nenhuma, ser
aplicivel ao acto impugnado, que emana de um membro da Comissdo
exprimindo-se em nome desta. Assim, pelas raz8es acima expostas, a declaragdo
impugnada tem uma natureza juridica diferente da do parecer emitido pela MTE,
na resposta dirigida 4 BA, na mesma data que o acto impugnado. De facto, embora
essa carta da MTF tenha efectivamente a natureza de «carta de arquivamento», na
acepgdo do acérdio Giry e Guerlain e o., ji referido, invocado pela instituigio
recorrida, e nio possa, por consequéncia, ser objecto de recurso de anulagio, o
mesmo ndo se passa com a declaragio controvertida. De resto, como a recorrente
sublinha, a Comiss3o ndo pode utilmente afirmar ter decidido tornar piblica uma
aprecia¢do que nio tinha caricter definitivo. Na realidade, a instrugio do processo
provou suficientemente que a posicio da Comissdo estava definida tanto quanto ao
cardcter de concentragio da operagdo como quanto i auséncia de dimensdo
comunitdria dessa operagdo. Ao invocar os célculos preliminares efectuados, o
comissirio pretendeu referir ndo os cdlculos provisérios, mas os cilculos prévios,
necessirios & apreciagdio da dimensdo comunitiria de qualquer operagio de
concentragdo de empresas.

Por conseguinte, o Tribunal considera que os efeitos da declaragio impugnada sio,
do ponto de vista dos operadores econémicos que sio parte na operagio projec-
tada, idénticos aos que resultariam para eles de uma decisio através da qual a
Comissdo declarasse, na sequéncia de uma notificagio da operagio que lhe tivesse
sido devidamente submetida, que esta nio era de dimensio comunitiria, nas
condi¢Bes previstas no artigo 6.° n.° 1, alinea a), do regulamento. Do ponto de
vista dos Estados-membros e dos terceiros, em particular dos concorrentes directos
dos operadores que sdo parte na operacio de concentragio, esses efeitos sdo pelo
menos idénticos aos que resultariam para eles de uma decisio formal da Comissio,
também adoptada nos termos dessa disposi¢do do regulamento. Ora, nio se con-
testa que uma decisio dessa natureza seria susceptivel de ser objecto de recurso de
anulagdo perante o 6rgio jurisdicional comunitario.
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Por isso, o argumento da Comissdo, segundo o qual ela sé poderia declarar a
auséncia de dimensio comunitiria de uma operagio nas condigdes previstas no
artigo 6.° n.° 1, alinea a), do regulamento, ou seja, na sequéncia de uma notificagdo
da operagio, deve ser afastado. Os efeitos juridicos da declaragdo impugnada estio,
portanto, nesta fase da andlise, suficientemente provados, quer se trate dos efeitos
em relagio aos operadores directamente envolvidos na operagdo de concentragio,
aos Estados-membros ou a terceiros.

Para além do mais, o Tribunal considera infundada a tese da Comissio segundo a
qual, para admitir que a declaragdo impugnada tem a natureza de decisdo, seria
necessirio considerar que a Comissio «chamou a si o assunto». Com efeito, deste
ponto de vista, o Tribunal considera que admitir que a decl"mgao impugnada
contém uma decisio susceptivel de ser objecto de recurso contencioso, significa
apenas que, com base no parecer emitido pela MTE, em resposta ao pedido que lhe
fora apresentado pela BA, a Comissio deu a conhecer publicamente a
inaplicabilidade do regulamento a operagdo em causa. Ora, uma vez que este regu-
lamento, cuja aplicagio n3o depende apenas da vontade das partes, habilita a
Comissdo a analisar certas operagdes de concentragio, o Tribunal considera que,
contrariamente ao que a Comissdo sustenta, ela é necessariamente competente para
verificar a sua prépria competéncia relativamente a uma determinada operagio,
independentemente de qualquer notificagio da referida operagdo, e declarar, como
no caso vertente, que o regulamento nio é aplicivel a uma operagdo determinada.

Daf resulta que a primeira parte da questdo prévia da admissibilidade, tal como foi
suscitada pela Comissdo, deve ser rejeitada.

Quanto a forma do acto

Segundo a Comissio, a declaragio impugnada também nio tem a natureza de
decisdo, em razdo da sua forma; nio visa nenhum destinatirio concretamente iden-
tificado e ndo corresponde & comunicagdo de uma decisio adoptada por ela, mas
exprime um simples parecer quanto 3 interpretagio do regulamento. Além disso,
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feita verbalmente, essa comunicago, destinada ao ptblico, ndo era susceptivel de
ser notificada, na acep¢do do artigo 191.° do Tratado. A recorrente ficou alids, por
esse motivo, na impossibilidade material de apresentar, em anexo ao seu recurso, a
pretensa decisdo da Comissdo, violando o disposto no artigo 19.° do Estatuto CEE
do Tribunal de Justica.

As intervenientes e a recorrente nio apresentaram observagdes particulares a este
respeito.

O Tribunal recorda, a titulo preliminar, que resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que «a escolha da forma do acto nio altera a natureza do mesmo»
(ac6rdio do Tribunal de Justica de 5 de Maio de 1977, Koninklijke Scholten
Honig/Conselho e Comissdo, 101/76, Recueil, p. 797), e que «a forma em que os
actos ou decisdes sdo tomados é, em principio, indiferente no que respeita 2
possibilidade de os impugnar através de recurso de anulagio» (acérdido.
IBM/Comissao, ji referido; v. também, no mesmo sentido, o acérdio «AETR», ji
referido). E 4 luz desta jurisprudéncia que se deve analisar o alcance desta segunda
parte da questio prévia de admissibilidade suscitada pela recorrida.

A esse respeito, o Tribunal verifica que o acto impugnado reveste uma forma
invulgar, uma vez que, por um lado, resulta da instrucio, e designadamente das res-
postas dadas pela Comissdo as perguntas escritas do Tribunal, que nio existe qual-
quer documento escrito, além da transcrigio que foi publicada por certas agéncias
noticiosas, como a publicada pela Agence Europe, e que, por outro lado, a publi-
cidade muito ampla dada a essa declaragio tende, pela sua prépria forma, a
aproximd-la de um acto de alcance geral, mais do que de uma decisdo de caricter
individual. O Tribunal observa, todavia, quanto 4 forma nio escrita do acto, que,
segundo jurisprudéncia assente, acima recordada (v. supra, n.° 43), as possibilidades
de recurso jurisdicional t&m em conta, antes de mais, o conteido do acto e a
questdo de saber se este produz efeitos juridicos que afectam pessoalmente o recor-
rente. Além disso, o juiz comunitario ji aceitou a admissibilidade de recursos diri-
gidos contra actos materializados de forma invulgar, como uma decisdo meramente
verbal (ac6rddo do Tribunal de Justica de 9 de Fevereiro de 1984, Kohler/Tribunal
de Contas, 316/82 e 40/83, Recuell, p. 641). No caso em analise, a materialidade
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dos termos da declaragio, longe de ter sido contestada pela instituigio, foi, pelo
contrdrio, amplamente confirmada por ecla, quer no Ambito da troca de
correspondéncia, acima recordada, anterior a interposi¢io do presente recurso,
quer aquando da instru¢io do mesmo recurso. Quanto a natureza das medidas de
publicidade conferidas ao acto, deve recordar-se que estas, alheias ao acto em si
mesmo, nio t€m qualquer incidéncia na sua legalidade e t8m apenas efcito quanto
40 momento em que comegam a correr os prazos de recurso contra esse acto.

Por conseguinte, o Tribunal considera que devem ser afastados tanto o argumento
baseado no facto de a recorrente nio ter podido juntar A sua peti¢io uma cépia da
declaragio impugnada, como o argumento baseado no facto de a declaragio
impugnada ndo ter, até hoje, comegado a produzir efeitos, por nio ter sido correc-
tamente notificada as empresas abrangidas pela operagio de concentragio, uma vez
que, como se disse anteriormente, para a solugio do presente litigio, a declaragio
impugnada produziu de facto efeitos relativamente a terceiros.

Daqui resulta que a segunda parte da questdo prévia de admissibilidade suscitada
pela Comissio deve ser afastada.

Quanto a «excepgio de recursos paralelos»

Exposi¢ao suméria da argumentagio das partes

Segundo a Comissdo, a declaragio impugnada nio obstava de forma alguma a que
a recorrente, se considerasse ter razao para isso, interpelasse a Comissdo para que
esta intimasse a BA a notificar a operacio. Essa interpelagdo teria aberto a recor-
rente a via da acgdo por omissdo, nas condigBes previstas no artigo 175.° do Tra-
tado, em caso de siléncio da sua parte, ou, no caso contririo, a via do contencioso
de anulagdo. No caso vertente, todavia, a Air France nunca teria apresentado tal

pedido.
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A Comissio sustenta também que, no 4mbito do contencioso de anulagdo, a recor-
rente deveria ter dirigido os seus pedidos contra uma das respostas que lhe foram
dirigidas pelo membro da Comissio responsavel pelas questdes da concorréncia,
em vez de os dirigir contra a declaragio de 30 de Outubro de 1992, de que nio é
destinatdria. Além disso, compete 2 recorrente, considera a Comissio, num prazo
razodve] posterior a 31 de Outubro de 1992, data em que ficou em condi¢des de ter
conhecimento da existéncia da declaragdo impugnada, pedir 2 institui¢io a respec-
tiva comunicagdo. Na auséncia dessa diligéncia, o recurso seria inadmissivel.

Finalmente, a Comissio sustenta que o contencioso deveria ter sido apresentado
aos 6rgdos jurisdicionais nacionais, com a possibilidade de ser decidida pela via de
uma questio prejudicial submetida ao Tribunal de Justiga, nos termos previstos no
artigo 177.° do Tratado, a questdo da dimensio comunitiria da operagdo. A
Comissio considera que, com efeito, s6 a decisdo tomada pelas autoridades nacio-
nais poderia, neste caso, afectar a situagdo da recorrente.

O Reino Unido ndo apresentou observagdes sobre esta questio.

A interveniente BA sublinha que a Air France nfo apresentou qualquer observagio
as autoridades britdnicas.

A recorrente sustenta que a declaracdo, pela Comissdo, da sua incompeténcia em
relagio a operagdes que nio lhe sejam notificadas, ndo pode ter como efeito privar
as empresas de uma via judicial contra essa declaragio de incompeténcia. Se se
seguisse o raciocinio da Comissdo, esta poderia acordar com as empresas que sdo
parte numa operagio de concentragio, 3 margem de qualquer fiscalizagio
jurisdicional, que a operagdo nio lhe fosse notificada. Poder-se-ia assim chegar a
dois processos distintos, consoante a operagio fosse ou ndo notificada 2 Comissio.
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Apreciagio do Tribunal

O Tribunal considera que ¢é indiscutivelmente exacto que as vias judiciais preconi-
zadas pela Comissio sdo, regra geral, as tinicas acessiveis a terceiros, no ambito do
contencioso que pode nascer posteriormente aos contactos informais entre as
empresas e a2 Comissdo, tais como previstos no n.° 8 da exposi¢io de motivos do
Regulamento (CEE) n.° 2367/90 da Comissdo, de 25 de Julho de 1990, alterado,
relativo as notificagBes, prazos e audi¢des previstos no Regulamento (CEE)

° 4064/89 do Conselho, relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de
empresas (JO L 219, p. 5). Todavia, nio sio nem adequadas as circunstincias do
presente caso, nem excluem outras vias judiciais. No caso presente, com efeito, a
utilizacdo das vias processuais preconizadas pela Comissdo teria atrasado inutil-
mente a solugdo do litigio, em condi¢Bes que, como a prépria Comissdo reconhe-
ceu, nio sdo de forma nenhuma compativeis com o imperativo de celeridade que
caracteriza a economia geral do regulamento. Sem pdr em causa o interesse essen-
cial, 4 luz do principio da boa administragdo, do processo de contactos informais,
o Tribunal considera, numa preocupagio de economia processual e de eficicia da
fiscalizagdo jurisdicional, que a recorrente podia, tendo em conta as respostas dadas
as suas diferentes cartas dirigidas ao comissirio responsdvel pelas questdes de
concorréncia, considerar legitimamente que uma interpelagio dirigida 2 Comissdo
ndo produziria os efeitos esperados e que a via do recurso de anulagio estava direc-
tamente aberta contra uma declaragio que comportava, da parte da autoridade
competente, uma qualificagdo juridica dos factos.

A esse respeito, o Tribunal observa, além disso, que, embora a Comissao tenha sus-
tentado que os pedidos do recurso de anulagdo deveriam ter sido dirigidos contra
uma das respostas dirigidas & recorrente pelo membro da Comissdo responsivel
pelas questdes de concorréncia, em vez de serem dirigidos contra a declaragio
impugnada de 30 de Outubro de 1992, a carta enviada em 9 de Novembro de 1992
pela Air France ao comissirio responsivel pelas questdes de concorréncia deve ser
interpretada como um pedido, 3 Comissio, de que modifique ou adie a sua prépria
apreciagio dos factos, constante da declaragio impugnada de 30 de Outubro de
1992. Nestas condigdes, a recorrente pdde legitimamente dirigir o seu recurso
directamente contra a apreciagio inicial da Comisséo, tal como foi efectuada em 30
de Outubro de 1992, e nio contra a resposta da institui¢io, datada de 17 de
Novembro de 1992, que recusava dar deferimento ao pedido da recorrente, como
resulta dos préprios termos dessa carta (v., por analogia, o acérddo do Tribunal de

II-157



69

70

ACORDAOQ DE 24. 3. 1994 — PROCESSO T-3/93

Primeira Instincia de 28 de Outubro de 1993, Zunis Holding e o./Comissio,
T-83/92, Colect. p. II-1169).

Quanto 2 objec¢io de que a recorrente deveria ter dirigido o seu recurso contra a
decisdo do Secretary of State, porque essa decisio implicava necessariamente que
era essa a autoridade competente para decidir sobre a concentragio em causa, com
a possibilidade de a questdo de saber se a operagio era de dimensdo comunitéria ser
decidida pelo juiz comunitério, através do artigo 177.° do Tratado, e sem que seja
necessdrio apurar se é posswel discutir, perante o érgdo ]urlsd1c1onal nacional, a
legalidade de uma decisdo, j4 entdo definitiva, da Comissdo, convém observar, em
todo o caso, que a eventual existéncia de vias judiciais perante o érgio jurisdicional
nacional nio pode excluir a possibilidade de impugnar directamente, perante o
6rgio jurisdicional comunitirio, a legalidade de uma decisio adoptada por uma
institui¢do comunitiria, com base no artigo 173.° do Tratado. Isto é tanto mais ver-
dade no presente caso, quanto, como sublinha com razdo a recorrente, o controlo
de uma opera¢io de concentragio, feito com base na legislagio ou em legislagdes
de um ou mais Estados-membros, nio pode ser equiparado, no seu alcance e nos
seus efeitos, ao exercido pelas institui¢es comunitérias, com o fundamento de que
esses diferentes controlos tém a mesma finalidade. A esse respeito, o Tribunal
observa que, contrariamente ao controlo exercido a nivel comunitirio, o controlo
exercido por uma autoridade nacional limita-se A apreciagio do alcance da
operagio no territério do Estado-membro em causa e que esse controlo é, alids,
particularmente complexo de fazer em matéria de transportes aéreos internacionais.

Finalmente, o Tribunal considera que, nas circunstincias do presente caso, nio se
pode sustentar de forma util que competia 3 recorrente, num prazo razoavel
ap6s 31 de Outubro de 1992, data em que a mesma pdde ter conhecimento da
declaragio impugnada, pedir 4 institui¢do que lha comunicasse, uma vez que as car-
tas dirigidas a0 membro da Comissdo responsdvel pelas questdes de concorréncia
devem, tal como se disse (v. supra, n.° 68), ser consideradas como destinadas a
obter da institui¢io a revogagdo ou a alteragio da decisio contida na declaracio
impugnada. Ora, em resposta a estes pedidos, eles préprios apresentados num
prazo razodvel, o comissirio, sem contestar a materialidade da declaragio, tal como
ndo contestou a exactidio do seu contetido e a interpretagio feita pela recorrente,
limitou-se a confirmar a sua prépria.interpretagio inicial do regulamento e a
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indeferir o pedido da recorrente. Por isso, um pedido de comunicagdo do acto
impugnado era, em todo o caso, supérfluo.

Daqui resulta que a terceira parte da questdo prévia de admissibilidade, tal como
foi suscitada pela Comissio, deve ser rejeitada,

Quanto a questdo de saber se a decisio impugnada diz directa e individualmente
respeito a recorrente

Exposi¢do sumdria da argumentagdo das partes

A Comissdo considera que a declaragio de 30 de Outubro de 1992 nio altera de
forma nitida a situagdo juridica da recorrente. Admitindo mesmo, considera a
Comissdo, que o Tribunal chegue & conclusio de que a declaragio impugnada
constitui um acto que produz efeitos juridicos obrigatérios, esse acto nio causa
prejuizo A recorrente, que nio provou que a conclusio da Comissdo, quanto a
inaplicabilidade do regulamento & operagdo de concentragio, modifique, em si, a
sua situagio. Com efeito, a declaragdo impugnada nio faz um juizo sobre a questio
da compatibilidade dessa operagio com o mercado comum. Por essa razio
também, nio pode produzir efeitos juridicos (acérdios do Tribunal de Justiga,
IBM/Comissio, ji referido, e de 24 de Junho de 1986, Akzo
Chemie/Comissio, 53/85, Colect., p. 1965).

A Comissdo é ainda de opinido de que, mesmo que se equiparasse a declaragio
impugnada a uma decisio tomada nos termos do artigo 6.° n.° 1, alinea a), do
regulamento, ela nio diria individualmente respeito a recorrente (ac6rdios do Tri-
bunal de Justica de 15 de Julho de 1963, Plaumann/Comissdo, 25/62, Recueil,
p. 197; de 14 de Julho de 1983, Spijker/Comissdo, 231/82, Recuelil, p. 2559; de
28 de Janeiro de 1986, Cofaz/Comissio, 169/84, Colect., p. 391, n.°25). A
circunstancia de uma empresa se encontrar numa relagio de concorréncia com a
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empresa abrangida pela operagdo nio é suficiente para que se possa considerar que
essa operacio lhe diz individualmente respeito.

Segundo a Comiss3o, a tese da recorrente, segundo a qual os limites colocados pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, no que respeita 3 admissibilidade dos recur-
sos de anulagdo interpostos por particulares, nio devem ser aplicados no dominio
das concentragdes, conduziria a admitir o recurso de qualquer companhla aérea,
ignorando os termos do artigo 173.° do Tratado, que exige que a decisdo cuja lega-
lidade se discute diga directa e individualmente respeito ao recorrente (ac6rdio do
Tribunal de Justica de 10 de Junho de 1982, Lord Bethell/Comissio, 246/81,
Recuelil, p. 2277, n.° 16).

O Reino Unido ndo apresentou observagdes particulares sobre este ponto.

A BA considera que a Air France nio provou que os seus interesses sejam afecta-
dos pela medida que contesta (acérddo do Tribunal de Justica de 10 de Dezembro
de 1969, Eridania/Comissdo, 10/68 e 18/68, Recueil, p. 459, n.° 7). Segundo a BA,
a acusagdo da recorrente diz respeito, na realidade, a uma pretensa discriminacio
de que se considera vitima.

A recorrente considera que a decisio lhe diz directa e individualmente respeito. Na
sua opinido, uma declaragio de incompeténcia da Comissdo, para analisar a com-
patibilidade com o mercado comum da operagio em causa, altera a sua situagdo
juridica. Por um lado, a Comissio parece exigir que a recorrente prove, desde ja, a
incompatibilidade da operagio com o mercado comum. Por outro lado, parece
considerar que, em todo o caso, uma declaragio de incompeténcia por parte da
Comissdo torna as autoridades nacionais competentes em relagio & operagdo de
que se trata, sem ter em conta que as apreciagdes efectuadas pelas autoridades naci-
onais o sio em bases materiais e territoriais diferentes das efectuadas pela
Comissio.
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Segundo a recorrente, o desaparecimento do concorrente Dan Air, em favor de
outro que o absorveu, ou seja, a BA, altera suficientemente as posi¢des no mercado
para que os concorrentes directos da empresa absorvente sejam individualmente
afectados por essa operagdo. No caso vertente, as consequéncias que resultam da
aquisi¢io da Dan Air pela BA afectam directamente a posi¢do da Air France. A Air
France indicou alids, de forma pormenorizada, nas cartas que dirigiu ao comissario
responsivel pelas questdes de concorréncia, is quais se refere expressamente, em
que é que a operagdo lhe dizia directa e individualmente respeito, Ndo s6 a BA
veio substituir a Dan Air, em Gatwick, mas ainda, nas sete linhas que servem a rota
Paris/Londres, a BA passa a controlar ou possuir quatro; na rota Nice/Londres, a
parte da BA é de 70% do trafego, o que lhe confere, neste mercado especifico, uma
posigio dominante manifestamente obstrutora. No mercado das diferentes redes
estabelecidas pelos transportadores europeus de grande dimenséo, a Air France é o
principal concorrente da BA., A aquisi¢io da Dan Air pela BA tem um efeito
multiplicador que afecta individualmente a recorrente.

Apreciagio do Tribunal

Convém recordar liminarmente que «as entidades que ndo sejam destinatdrias de
uma decisdo s6 podem afirmar que esta lhes diz individualmente respeito se ela as
atingir devido a certas qualidades que lhes sdo préprias ou a uma situagdo de facto
que as caracteriza em relagdo a qualquer outra pessoa e, com isso, as individualiza
de forma semelhante ao destinatirio» (ac6rdio Plaumann/Comissio, j referido).

A luz dos principios de jurisprudéncia que acabam de recordar-se, o Tribunal con-
sidera, em primeiro lugar, que resulta do exposto (v. supra, n.° 47) que, uma vez
que permite, de direito e de facto, a realizagdo imediata da operagdo projectada, a
declaragdo impugnada pode induzir uma alteragio imediata da situagio do mercado
ou dos mercados em questdo, que apenas depende entio da exclusiva vontade das
partes. No caso presente, resulta claramente da anélise das cldusulas do acordo
de 23 de Outubro de 1992 que o mesmo deveria produzir efeitos a partir de 1 de
Novembro de 1992 ou, o mais tardar, na data em que ficassem preenchidas as
condigBes suspensivas que ele continha, entre as quais constava, alids, a garantia
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dada as empresas pela Comissdo, em termos suficientemente seguros, de que a
operagio ndo era abrangida pelo dmbito de aplicagio do regulamento. Nestas
condigdes, e, além disso, tendo a transmissio material dos titulos, que concretizava
efectivamente a realizagio da operagdo de concentragdo, ocorrido em 8 de Novem-
bro de 1992, deve considerar-se que a declaragao impugnada diz directamente res-
peito aos opeladores econdmicos, que intervém no mercado ou nos mercados do
transporte aéreo internacional, os quais podiam, 4 data do acto impugnado, ter por
adquirida uma modificagio imediata ou répida do estado do mercado. Em
contrapartida, na hipétese de a Comissdo ter considerado que a operagio era de
dimensdo comunitdria, esses operadores teriam a garantia de que nenhuma
alteragdo do estado do mercado ou dos mercados poderia ocorrer antes de expirar
o prazo previsto no artigo 7.% n.° 1, do regulamento, eventualmente apés terem
podido fazer valer os seus direitos e terem sido ouvidos.

De facto, a declaragio pela Comissio de que uma operagdo de concentragio de
empresas nio é de dimensio comunitiria tem como efeito privar os terceiros dos
direitos processuais que lhes sdo conferidos pelo artigo 18.%, n.° 4, do regulamento,
direitos esses que, pelo contrério, teriam podldo utilizar na hlpotese de a operagio,
de dimensdo comunitiria, ter sido notificada 3 Comiss3o. Por razdes que se ligam
simultaneamente com os seus efeitos juridicos imediatos, por um lado, no mercado
ou nos mercados abrangidos pela operagio de concentragio projectada, e, por
outro lado, nos direitos processuais de terceiros, a declaragio impugnada deve,
pois, ser considerada como afectando directamente a posi¢io dos concorrentes
no mercado ou nos mercados do transporte aéreo (v., em sentido semelhante,
os acérdios do Tribunal de Justica de 25 de Outubro de 1977,
Metro/Comissdo, 26/76, Recueil, p. 1875, e de 19 de Maio de 1993,
Cook/Comissio, C-198/91, Colect., p. I-2487, n.° 23).

No que se refere, finalmente, & questdo de saber se a declaragio impugnada diz
individualmente respeito 2 recorrente, o Tribunal observa, em segundo lugar, que
resulta da instrugio, tal como alids a Comissdo admitiu durante o processo, que a
situagdo da Air France, quanto & operagido de concentragio em causa, é claramente
distinta relativamente 2 de outros transportadores aéreos internacionais. Com
efeito, a operagio de concentragio traduz-se na substitui¢gdo da Dan Air pela BA,
nas linhas regulares exploradas pela primeira. Resulta da instrugdo que as ligagBes
aéreas em questdo respeitam 2as relacdes entre a Franga e o Reino Unido, por um
lado, e 3s ligagdes entre a Bélgica e o Reino Unido por outro. No que respeita as
relagdes entre a Franga e o Reino Unido, as rotas exploradas pela Dan Air t8m
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como ponto de partida Londres e Manchester e como ponto de chegada
Montpellier, Nice, Paris, Pau e Toulouse. As relagdes entre a Bélgica ¢ o Reino
Unido respeitam, por seu lado, & rota Bruxelas/Londres. Em todas estas rotas, a
BA refor¢a substancialmente a sua posigio, gragas i aquisi¢gio da Dan Air,
enquanto, paralelamente, o grupo Air France vé a sua posigio concorrencial afec-
tada, nas condigdes que a individualizam em relagio a qualquer outro transporta-
dor aéreo. Nestas condigdes, a Air France pode ser equiparada a um destinatario da
decisdo, no sentido da jurisprudéncia Plaumann, j4 referida. Assim, o Tribunal con-
sidera que a Air France provou de forma suficiente que o acto impugnado modifica
de forma nitida a sua posigdo no mercado e que lhe diz directa e individualmente
respeito, na acepgio dos acérddos Eridania/Comissdo e Cofaz/Comissdo, ji refe-
ridos.

Por conseguinte, a quarta parte da questdo prévia de admissibilidade, tal como foi
suscitada pela Comisso, deve ser rejeitada.

Resulta de todo o exposto que a questdo prévia de admissibilidade suscitada pela
Comissdo deve ser rejeitada.

Quanto ao mérito

Na petigdo, a recorrente invoca trés fundamentos em apoio do seu pedido de
anulacio:

— o primeiro baseia-se na violagdo do artigo 1.° n.°° 1 e 2, e do artigo 5.°, n.°° 1
e 2, do regulamento;
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— o segundo baseia-se na violagdo do principio geral da seguranga juridica na
aplicagdo do artigo 1.° n.° 1 e 2, e do artigo 5.°, n.°° 1 e 2, do regulamento;

— o terceiro baseia-se na violagio do principio geral da boa administragio, bem
como na violagdo dos artigos 155.° e 190.° do Tratado.

Na réplica, a recorrente sustenta também que a decisio impugnada constitui uma
violagdo do principio geral da igualdade.

Quanto ao primeiro fundamento de anulagio, baseado na violagio do artigo 1.°,
n.% 1 e 2, e do artigo 5.°, n.° 1 e 2, do regulamento

Exposi¢io sumdéria da argumentagio das partes

A recorrente contesta a apreciagio da Comissio, segundo a qual a operagio em
questio ndo tem dimensdo comunitiria, na acepgio do artigo 1.°, n.° 1, do regula—
mento, por nio haver que considerar, para aprec1agao do volume de negécios rea-
lizado pela empresa absorvida, o volume de negécios realizado com a actividade
«charter», uma vez que esta actividade deveria ser abandonada antes da operagio
de concentragio que estd na origem do litigio.

A recorrente considera, em primeiro lugar, que o artigo 5.% n.° 1, do regulamento
impde 3 Comissdo, para verificar a aplicabilidade do artigo 1.°, n.° 2, que tenha em
conta o volume de negdcios realizado por uma empresa, parte numa operagio de
concentracio, com as suas actividades normais, durante o tltimo exercicio encer-
rado. Ora, é pacifico que a Dan Air tinha exercido a sua actividade «charter»
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durante o tltimo exercicio encerrado. Havia, pois, segundo a recorrente, que ter
em conta, para a avaliagio da dimensio comunitiria da operagio, o volume de
neg6cios realizado relativamente a esse sector de actividade.

A recorrente sustenta, em segundo lugar, que o abandono por uma empresa, parte
numa operagio de concentragio, de um sector de actividade, nio origina a
aplicagdo a seu favor do disposto no artigo 5.% n.° 2, do regulamento, que apenas
diz respeito s cessdes parciais. Enquanto o prosseguimento das actividades que
nio sio objecto da cessio é uma condigio essencial da aplicabilidade do artigo 5.°,

° 2, do regulamento, a actividade abandonada no decurso do dltimo exercicio
social encerrado, ou entre a data de fecho desse exercicio e a data de realizagio da
operagio de concentragdo, faz parte integrante das actividades cedidas. Ter em
conta as alteragBes ocorridas posteriormente a data de encerramento do exercicio
de referéncia, faria perder qualquer efeito dtil a essa nogdo. E por isso que s6 as
modificagBes que afectam a prépria empresa, por aquisi¢io ou cessio de activos,
devem ser tomadas em consideragdo. Esta regra impde-se ainda mais na hipdtese
de, como no presente caso, o abandono, pela empresa cedente, de uma parte das
suas actividades, se dever a uma obrigacio contratual que lhe foi imposta pela
empresa cessiondria.

Segundo a recorrente, a finalidade do critério do volume de negécios do ano de
referéncia é permitir a identificagdo automadtica, e sem contestagio possivel do
nivel, comunitdrio ou nacional, a que a avaliagio econémica da operagdo deve ser
efectuada. Ora, a data de referéncia, para determinar se essa operagio tem
dimensdo comunitdria, nio é a mesma em que a Comissdo deve situar-se para pro-
ceder 1 avaliagio material da operagio, como demonstra a decisio da Comissdo no
processo Accor/Wagons-Lits [Decisdo 92/385/CEE da Comissio, de 28 de Abril
de 1992, que declara a tompatibilidade de uma operagio de concentragio com o
mercado comum (Processo n.° IV/M. 126) (JO L 204, p. 1)]. Uma vez que se trata
de um conceito contabilistico, a escolha do exercicio social de referéncia para a
avaliagdo da dimensdo da operagdo deve ser absolutamente respeitada. Além disso,
na opinido da recorrente, o passwo correspondente a esse sector de actividade
«charter» foi apurado pelo cessiondrio.
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A Comissio considera que a interpretagio do artigo 5.° do regulamento, proposta
pela recorrente, ignora simultaneamente a letra e o espirito do regulamento, bem
como a finalidade dos limiares de volume de negécios previstos no artigo 1.°, n.° 2,
do regulamento, e o respectivo método de célculo. Estes limiares destinam-se a
reflectir a importincia real da operagdo na estrutura da oferta. Dai resulta que o
cilculo do volume de negécios sé tem sentido se retratar as empresas na
configuragio em que se encontram no momento da concentragdo. Por isso, a
Comissdo ndo pode deixar de ter em conta a importincia econémica dos activos
efectivamente cedidos. Tomar em consideragio as actividades da Dan Air, que
tinham sido abandonadas anteriormente 2 realizagdo da operagio, teria conduzido
a uma apreciagdo errada da importincia desta.

Embora a referéncia ao volume de negécios do tltimo exercicio encerrado tenha
como objectivo fornecer uma base clara e incontestével, nio pode todavia levar a
ignorar as mudangas estruturais ocorridas posteriormente a essa data. A Comissio
considera que nada no artigo 5.° n.° 2, primeiro parigrafo, do regulamento vem
confirmar a interpretagio restritiva desta disposi¢io sustentada pela recorrente. A
disposigdo em questdo ndo se preocupa de forma nenhuma com o destino das par-
tes da empresa que ndo sdo objecto de transac¢do. Assim, exclui tanto os casos em
que a actividade em questdo foi abandonada anteriormente 3 cessio como os casos
em que essa actividade foi prosseguida por um operador diferente do adquirente.
Neste caso concreto, a actividade «charter» da Dan Air foi efectivamente abando-
nada e a circunstincia de a BA ter assumido o passivo da Dan Air nio significa que
a BA tenha adquirido o activo correspondente 2 actividade «charter» da companhia
adquirida. Na hipdtese, todavia, de se verificar que a BA contornou a legislagio
comunitdria, a Comissdo ndo hesitaria em fazer uso, em relagdo a ela, do disposto
nos artigos 8.°, n.° 4,14.° e 15.° do regulamento. No caso de a actividade ser reto-
mada num prazo de dois anos, a Comissdo deveria analisar a operagio no seu con-
junto, 4 data do reinicio, em conformidade com os termos do artigo 5.% n.° 2,
segundo parigrafo, do regulamento. Finalmente, a Comissio considera que a
solugdo, preconizada pela recorrente, que consiste: em ater-se aos dados
contabilisticos, seria susceptivel de introduzir desigualdades entre os diferentes
Estados-membros, na medida em que as regras de apresentagio das contas podem
ser diferentes de um Estado-membro para outro.

O Reino Unido considera que a exclusio do volume de negdcios correspondente 2
actividade «charter» é conforme com o regulamento, quer se admita que a
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transacgio em causa comportava a aquisi¢io de apenas uma parte de uma empresa,
na acepgio do artigo 5.° n.° 2, do rcguhmento, quer, a titulo subsididrio, se admita
que a empresa em questdo, na acepgio do artigo 5.° n.° 1, do regulamento, é
constituida pelos sectores de actividade adqumdos E manifesto que se, perante a
mesma operagio de concentragio, a Dan Air tivesse continuado a sua actividade
«charter», a transac¢io em causa teria ficado abrangida pelo artigo 5.°, n.° 2, do
regulamento. O mesmo aconteceria se a Dan Air tivesse transferido a sua activi-
dade «charter» para um terceiro diferente da BA. O Reino Unido ndo vé de que
forma a solucdo seria diferente no caso de abandono de uma actividade nio
transferida. O acordo de aquisi¢io continha, alids, uma condigdo alternativa que
consistia na obrigagio de cessdo da actividade ou do abandono desta.

A ttulo subsididrio, na hipétese de se entender que o artigo 5.° n.° 2, ndo ¢
aplicével, aplicar-se-ia entdo o artigo 5.% n.° 1. Com efeito, se o regulamento nio
contém qualquer defini¢io da nogdo de empresa, haveria que considerar que o
termo visa uma unidade econémica. No caso concreto, a parte da Dan Air que dei-
xou de ser independente e passou para o controlo da BA seria a que inclufa as acti-
vidades da Dan Air diferentes da actividade «charter». Esta parte da actividade era
imediatamente identificivel pelo seu volume de negécios e deve, segundo a
interveniente, ser considerada como a empresa em causa, na acepgao do artigo 5.°
do regulamento.

A BA considera que adquiriu apenas uma parte da empresa Davies e Newman e
que, em consequéncia, s6 o volume de negécios dessa parte da empresa deve ser
imputado ao cedente, nos termos do artigo 5.° n.° 2, do regulamento. Neste caso
particular, 2 empresa Davies e Newman, que passou para o controlo da BA,
constituida pelo conjunto do pessoal e dos bens necessirios ao prossegmmento
pela Dan Air apenas das actividades de servigos regulares E esta a «empresa em
causa», do ponto de vista da Davies e Newman, e s6 o volume de negécios desta
empresa deveria ser tido em conta.

Segundo a BA, o facto de o abandono da actividade ser voluntério nio tem qual-
quer relevincia, uma vez que, apds a cessio, os periodos horérios, o pessoal e as
aeronaves necessarios para permitir de novo o arranque das actividades «charter»
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da Davies ¢ Newman ndo passaram para o controlo da BA. Além disso, se, con-
trariamente 4 argumentagio precedente, a dimensdo da empresa Davies e Newman
devesse ser apreciada numa data anterior 3 da realizagdo da operagdo, seria claro
que a BA ndo adquiriu a totalidade desta empresa e que, por conseguinte, o dis-
posto no artigo 5.° n.° 2, do regulamento deve aplicar-se.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda liminarmente que, segundo as disposi¢des pertinentes do regu-
lamento, ji referidas, por um lado, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, «o presente
regulamento é aplicdvel a todas as operagdes de concentragio de dimensio
comunitaria...»; nos termos do artigo 4.°, n.° 1, «as operagdes de concentragio de
dimensio comunitdria abrangidas pelo presente regulamento devem ser notificadas
4 Comissdo no prazo de uma semana apés a conclusio do acordo ou o antincio da
oferta publica de aquisigio ou de troca ou da aquisi¢do de uma participagio de
controlo. Esse prazo comega a contar a partir da data em que ocorra o primeiro
destes acontecimentos».

O Tribunal recorda por outro lado que, nos termos do artigo 3.°, do regulamento,
«realiza-se uma operagdo de concentragdo... b) Quando: uma ou mais pessoas, que
j4 detém o controlo de pelo menos uma empresa... adquirem directa ou indirecta-
mente, por compra de partes de capital ou de elementos do activo, por via
contratual ou por qualquer outro meio, o controlo do conjunto ou de partes de
uma ou de vérias outras empresas», € que, nos termos do artigo 1.°, n.° 2, do regu-
lamento, «para efeitos de aplicagio do presente regulamento, uma operagio de
concentragdo é de dimensdo comunitiria: a) Quando o volume de negécios total
realizado 2 escala mundial pelo conjunto das empresas em causa for superior a 5
mil milhdes de ecus; e b) Quando o volume de negécios total realizado individu-
almente na Comunidade por pelo menos duas das empresas em causa for superior
a 250 milhdes de ecus, a menos que cada uma das empresas em causa realize mais
de dois tergos do seu volume de negécios total na Comunidade num tnico Estado-
-membro».
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Resulta da conjugagio do conjunto das disposi¢es citadas que responder & questio
de saber se a opcmgao de aquisi¢io da Dan Air pela BA era uma operagio de
dimensdo comunitdria, na acepgio dessas disposigdes, equivale a procurar saber se
a operacio de aquisi¢do, tal como estipulada no acordo de 23 de Outubro de 1992,
deveria ser notificada 2 Comissdo. Com efeito, nessa data, o acordo de vontades
entre o cessiondrio e o cedente estava concluido e, por conseguinte, esse acordo
constitufa, no caso vertente, na hipStese de a operagio apresentar uma dimensio
comunitdria, o ponto de partida do prazo de notificagio, tal como ¢é previsto pelo
artigo 4.°, n.° 1, do regulamento.

A esse propésito, o Tribunal observa antes de mais que, se a aquisi¢do parcial de
uma empresa s6 &, regra geral, possivel desde que o contrato de aquisigdo diga res-
peito a elementos do activo imobilizado, e n3o 4 aquisi¢io dos elementos do activo
financeiro, resulta das estipulagdes do acordo de 23 de Outubro de 1992 e
designadamente do seu ponto 2, designado «Agreement to sell the shares and
assets», que este contrato tem por objecto, simultaneamente, a cessdo a BA da car-
teira de titulos detida pela Davies e Newman e a cessdo de certos activos imobili-
zados que constituem a empresa. Resulta, alids, claramente, da condigdo prevista na
cliusula 4.1.5 do acordo — condigdo que, qualificada erradamente de condi¢do
resolutiva pela recorrente, é, na realidade, uma condigdo suspensiva — que as par-
tes, logo em 23 de Outubro de 1992, decidiram subordinar a conclusio do contrato
de aquisi¢do A condigdo de os activos que correspondiam ao exercicio da actividade
«charter» ndo serem adquiridos pelo cessionario, quer o cedente cedesse estes acti-
vos a um terceiro quer se encarregasse ele préprio da cessagdo da actividade deste
sector. Ao subordinar a data de produgio dos efeitos do acordo a verificagdo,
designadamente, da condigdo prevista na cldusula 4.1.5, as partes pretenderam,
pois, claramente, excluir o sector de actividade «charter» do objecto do contrato de
aquisi¢do. Assim, ¢ uma vez que, além disso, a BA se comprometeu para com a
Comissio, em 28 de Outubro de 1992, a ndo aplicar a cléusula 4.2 do acordo, que
lhe permitia renunciar 4 condigio suspensiva anteriormente analisada («waiver»), a
clausula 4.1.5 deve ser interpretada como tendo por efeito restringir o objecto do
acordo 2 aquisi¢io dos activos da Davies e Newman diferentes dos necessirios ao
exercicio das actividades do departamento «charter», isto é, apenas aos elementos
do activo necessarios ao exercicio do sector «voos regulares» e das outras filiais do
grupo (v. supra, n.° 1),
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O Tribunal recorda que, nos termos do artigo 5.° do regulamento, «1. O volume
total de negécios referido no n.° 2 do artigo 1.° inclui os montantes que resultam
da venda de produtos e da prestagio de servigos realizadas pelas empresas em causa
durante o dltimo exercicio e correspondentes 3s suas actividades normais... 2. Em
derrogagdo do n.° 1, se a concentragdo consistir na aquisi¢do de parcelas, com ou
sem personalidade juridica prépria, de uma ou mais empresas, s6 serd tomado em
consideragdo, no que se refere ao cedente ou cedentes, o volume de negécios
respeitantes as parcelas que foram objecto de transacgio».

Resulta da economia geral desta disposi¢do que o legislador comunitirio pretendeu
que, no ambito da missio que lhe é conferida em matéria de controlo das
concentragdes, a Comissdo s interviesse se a operagdo projectada atingisse uma
certa dimensdo econdémica, isto é, uma dimensio comunitiria, A finalidade do
artigo 5.°, n.° 2, do regulamento é pois apreender a dimensdo real da operagio de
concentragio, para efeitos de analisar se, tendo em conta as partes da empresa efec-
tivamente adquiridas, estejam ou ndo constituidas sob a forma de entidades
juridicas, a operagdo projectada é de dimensdo comunitéria, na acepgio do artigo

“1.° do regulamento.

A luz desta finalidade do artigo 5.° n.° 2, do regulamento, e embora este artigo nio
se refira expressamente a nogio de cessagdo de actividades, o Tribunal considera
que as nogdes de «cessdo parcial» e de «cessagdo parcial» de actividades sdo
equipardveis, uma vez que ambas permitem apreciar com precisio o objecto, a
consisténcia e a extensio exactas da concentragdo projectada. Daf resulta que s6 o
volume de negécios que se refere ds partes da empresa efectivamente adquiridas
deve ser tido em conta para apreciar a dimensdo da operagio projectada. Assim, s6
ha que atender ao volume de negécios do tltimo exercicio social no limite das par-
tes da empresa realmente adquiridas.

Ora, resulta da anélise do acordo de aquisigdo concluido entre a BA e a Davies e
Newman em 23 de Outubro de 1992, tal como foi feita anteriormente, que este
acordo exclui expressamente do seu objecto, através da condigio suspensiva da
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clausula 4.1.5, acima analisada, os activos necessirios ao exercicio da actividade
«charter», Ao limitar assim, por conseguinte, o alcance da operagio de
concentragio a certos elementos do activo da entidade adquirida, o acordo de
aquisi¢do confere a esta operagdo a natureza de aquisi¢io parcial, na acep¢io do
artigo 5.° n.° 2, do regulamento, que incide sobre os elementos de activos imobi-
lizados de uma parte da empresa. E pacifico, com efeito, que, posteriormente i
realizagdo da operagdo de concentragdo, a empresa cessiondria nio ¢, do ponto de
vista econdmico, constituida pela soma das empresas partes na operagio de
concentragdo, uma vez que a BA, na sua nova configuracio, ndo inclui os activos
que, anteriormente A realizagio dessa operacdo, eram necessirios 4 Davies e
Newman para o exercicio das actividades «charter» da Dan Air. Esta constatagio
ndo é susceptivel de ser posta em causa, por o cessiondrio ter apurado o passivo do
cedente, incluindo o do sector das actividades «charter»,

Em aplicagdo do disposto no artigo 5.° n.° 2, do regulamento, sé o volume de
negbeios dos sectores de actividade que sdo efectivamente objecto da transacgdo
devia, pois, ser tomado em consideragdo para a apreciagio da dimensio
comunitiria da operagdo. Ora, ndo se contesta que o volume de negdcios assim
determinado, ou seja, o volume de negécios referente apenas & parte da Davies e
Newman adquirida pela BA, apreciado a data de encerramento do tltimo exercicio
social, tal como foi comunicado & Comissio pela BA na ficha de cdlculos anexa a
carta de 16 de Outubro de 1992, seja inferior ao limiar previsto no disposto do
artigo 1.°, n.° 2, do regulamento.

Embora, neste caso, se verifique que a concentragio sé se concretizou efectiva-
mente no momento da realizagdo da tltima das condi¢des suspensivas estipuladas
no acordo de 23 de Outubro de 1992, ou seja, numa data compreendida entre 2 e 8
de Novembro de 1992, o Tribunal considera que a Comissdo, perante o conjunto
das estipulagbes do acordo, bem como dos compromissos subscritos pela BA,
podia, legitimamente, em 30 de Outubro de 1992, data do acto impugnado, proce-
der 3 apreciagio da dimensdo comunitiria da operagio, para efeitos de determinar
se a operagdo projectada devia ou néo ser notificada, antes mesmo da realizagdo da
ultima condigio suspensiva.
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O Tribunal observa além disso que, como sublinhou a Comissio, na hipétese de se
verificar que, ao fazer uso da nogio de cessagdo parcial de actividades, o operador
econbémico pretendia, na realidade, proceder a um desvio das disposi¢des do regu-
lamento, a Comissdo dispde dos meios previstos pelo regulamento para pér termo
a essa situagdo, nomeadamente através dos seus artigos 8.° n.° 4, 14.° e 15.° Seja
como for, ndo € essa a situagdo do presente caso, pois é pacifico que as estipulagdes
do acordo, designadamente a cessagio definitiva pela Dan Air do seu sector
«charter», assim como os compromissos subscritos pela BA, foram escrupulosa-
mente respeitados.

De tudo o que fica exposto, resulta que o primeiro fundamento de anulago invo-
cado pela recorrente deve ser julgado improcedente.

Quanto ao segundo fundamento de anulacio, baseado na wviolagio do principio
geral da seguranca juridica na aplicacio do artigo 1.°, n. 1 e 2, e do artigo 5.°,
n.% 1 e 2, do regulamento

Este fundamento divide-se em duas partes: a recorrente sustenta, por um lado, que
a nogio de abandono de actividade ndo corresponde a qualquer conceito juridico
ou econémico preciso e que, ao recorrer a ela, a Comissdo violou o principio geral
da seguranca juridica e, por outro lado, que esta deveria, pelo contrério, ter utili-
zado os poderes que lhe confere o regulamento, designadamente o artigo 8.°, n.° 2,
para, se necessirio, impor ao cessiondrio a cessagdo definitiva das actividades
«charter».

A Comiss3o interroga-se liminarmente quanto 2 articulagdo entre os dois primeiros
fundamentos de anulagdo aduzidos pela recorrente. Com efeito, na hipétese de o
Tribunal rejeitar o primeiro fundamento, haveria que concluir dai que a Comissio
interpretou correctamente o artigo 5.° do regulamento. Ora, a aplicagio exacta de
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uma disposigio do direito comunitrio ndo pode constituir violagdo do principio
geral da seguranca juridica. Além disso, a nogio de abandono de actividade é
desprovida de qualquer ambiguidade. E pois irrelevante que o regulamento nio
refira expressamente essa hipétese, uma vez que a abrange incontestavelmente.

As intervenientes ndo apresentaram observagdes sobre esta questdo.

O Tribunal considera, no que se refere & primeira parte do fundamento, para além
do que se disse no n.° 103, supra, que a nogéo de abandono ou de cessacio de acti-
vidade é uma pura questio de facto e que, por isso, a pretensa violagio do princi-
pio da seguranga juridica, resultante da tomada em consideragio do abandono da
actividade «charter», ndo pode deixar de ser rejeitada.

No que diz respeito 3 segunda parte do fundamento, convém recordar, em todo o
caso, que ndo compete ao juiz, no dmbito do contencioso de anulagio, substituir
pela sua prépria apreciagdo a da Comissdo e decidir sobre a questio de saber se
esta devia, através do artigo 8.°, n.° 2, do regulamento, impor a cessagio da activi-
dade, sobretudo quando essa disposi¢io do regulamento diz respeito i andlise
material da compatibilidade da concentragio projectada com o mercado comum, a
que a Comissio procede em presenga de uma operagio previamente notificada (v.,
em dltimo lugar, o acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Margo
de 1992, SIV e o./Comissdo, T-68/89, T-77/89 e T-78/89, Colect., p.I1-1403,
n.°® 319 e 320).
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Por conseguinte, o segundo fundamento de anulagdo deve também ser julgado
improcedente.

L

Quanto ao terceiro fundamento de anulagio, baseado na violagio do principio geral
da boa administracdo, bem como na violagio dos artigos 155.° ¢ 190.° do Tratado

Este fundamento divide-se também em duas partes. A recorrente acusa a decisio
controvertida de ter sido tomada, por um lado, sem consulta dos Estados-membros
ou das empresas terceiras interessadas e, por outro lado, com violagio do artigo
190.° do Tratado. Com efeito, em primeiro lugar, o principio geral da boa
administragio imporia que a Comissdo obtivesse os pareceres necessirios, para
poder decidir com pleno conhecimento de causa uma questdo de principio, mesmo
que ndo fosse expressamente obrigada a essa consulta por um diploma legal. Em
segundo lugar, o dever de fundamentar, previsto no artigo 190.° do Tratado, faz
parte do principio geral dos direitos de defesa (acérdio do Tribunal de Justica de 4
de Julho-de 1963, Alemanha/Comissio, 24/62, Recueil, p. 129).-Ao abster-se de
qualquer referéncia pertinente ao regulamento, a Comiss3o nio teria cumprido essa
obrigagdo. Por conseguinte, a decisdo impugnada estaria viciada por falta de
fundamentagdo, uma vez que os verdadeiros fundamentos em que assenta sé se
teriam revelado apés 30 de Outubro de 1992. Assim, o raciocinio em que assenta a
declaragio impugnada nio seria compreensivel, apenas 2 luz dessa declaragio.

A Comissio, remetendo para a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, considera,
em primeiro lugar, que ndo tinha qualquer obriga¢do de consultar os Estados-
membros ou as empresas interessadas, antes de emitir uma opinido quanto 2
aquisi¢gio da Dan Air pela BA. Em segundo lugar, a Comissdo sustenta que, de
qualquer modo, a acusagdo baseada na falta de fundamentagio procede de uma
confusio entre a fundamentagio formal da decisio e a justeza dessa
fundamentagdo. No caso vertente, a Comissio sustenta ter exposto de forma sufi-
ciente as razdes por que considerou que a empresa objecto da operagio de
aquisicio ndo realizava, no territério comunitirio, um volume de negdécios
de 250 milhdes de ecus. A questio de saber se estes fundamentos sio exactos e
susceptiveis de justificar a incompeténcia da Comissdo releva da fiscalizagdo da
legalidade interna do acto.
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O Reino Unido considera que o regulamento nio impde 3 Comissio a obrigagio
de consultar os Estados-membros, antes de decidir quanto 2 sua prépria
competéncia em relagio a uma operagio de concentragio. Os direitos dos
Estados-membros estio fixados no artigo 19.° do regulamento e os dos terceiros
no seu artigo 18.°, n.° 4. Nenhum destes dois artigos é aplicdvel, na auséncia de
notificagdo da operagio.

A interveniente BA ndo apresentou observagdes sobre esta questio.

O Tribunal recorda, no que se refere A primeira parte do fundamento, que, como o
Tribunal de Justica decidiu no seu acérdio de 15 de Maio de 1975,
Frubo/Comissdo (71/74, Recueil, p.563), seria sujeitar a Comissio a um
formalismo excessivo e atrasar inutilmente os processos, obrigi-la ao cumprimento
de uma formalidade de consulta, quando, como no presente caso, os diplomas
aplicdveis 4 matéria considerada ndo imp&em 2 instituigdo essa obrigagdo de con-
sulta, Por isso, o Tribunal considera que nenhum principio geral de direito pode
levar o juiz comunitdrio a impor & Comissio uma obrigagdo de consulta que, como
neste caso, nio estd prevista em qualquer diploma legal.

No que se refere & segunda parte do fundamento, o Tribunal entende que, como a
Comissdo sublinhou com razdo, a mesma se deve a uma confusio entre uma
acusagdo baseada na falta de fundamentagio da decisdo e a questdo da justeza dessa
fundamentagio. No caso presente, o Tribunal considera que, como alids esti sufi-
cientemente provado por este recurso, através do qual a recorrente esteve perfeita-
mente em condi¢des de discutir a validade da interpretagio do regulamento exposta
na declaragdo impugnada, esta estd clara e suficientemente fundamentada, por
referéncia a auséncia de dimensdo comunitiria da operagdo e pela exposi¢do do
raciocinio juridico e econémico em que assenta esta dedugio.
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Por conseguinte, o terceiro fundamento do pedido deve também ser julgado
improcedente.

Quanto ao quarto fundamento de anulacio, baseado na violagio do principio geral
da igualdade

A recorrente sustenta que, antes da adopgdo da declaragdo impugnada, a Comissio
organizou uma consulta com o Reino Unido ou aceitou participar nessa consulta,
de que todos os outros Estados-membros, e em particular a Repiblica Francesa,
foram excluidos sem razdo. Ora, o principio geral da igualdade deveria ser alargado
aos Estados-membros, nas suas relagdes com a Comisso. Assim, a recorrente teria
interesse em invocar um fundamento que diz respeito 4 auséncia de consulta do seu
préprio governo.

A Comissio afirma que ndo se procedeu a qualquer negociago tripartida entre o
Reino Unido, a BA e a prépria Comissdo. O envio ao OFT da cépia da carta que
dirigiu 3 BA em 30 de Outubro de 1992 provaria apenas o espirito de cooperagio
com as autoridades nacionais competentes em matéria de concorréncia em que tra-
balba a instituigdo comunitdria. Ao mesmo tempo que admite que o Tribunal de
Justica consagrou expressamente o principio da igualdade de tratamento entre os
Estados-membros 3 luz do direito comunitirio (acérdio do Tribunal de ]ustiga
de 29 de Margo de 1979, Comissio/Reino Unido, 231/78, Recueil, p. 1447, n.° 17),
a Comissio duvida todavia que os particulares possam invocar este principio, que
apenas diz respeito as relagdes entre os Estados-membros e as Comunidades.

As intervenientes nio apresentaram observagbes sobre esta questdo.
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O Tribunal considera que este fundamento carece de base, uma vez que, contrari-
amente a0 que a recorrente sustenta, nio resulta de forma nenhuma dos documen-
tos do processo que a Comissdo tenha consultado o Governo britinico antes da
adopgio da declaragio impugnada. Portanto, este fundamento nio pode deixar de
ser rejeitado, sem que seja necessdrio analisar nem a sua admissibilidade, a luz do
artigo 48.%, n.° 2, do Regulamento de Processo, nem a questio de saber se as pes-
soas singulares ou colectivas podem prevalecer-se de uma violagdo do principio da
igualdade de tratamento entre Estados-membros.

Resulta de tudo quanto precede que deve ser negado provimento ao recurso.

Quanto as despesas

Por for¢a do n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se tal tiver sido requerido. Tendo a recorrente sido vencida
e tendo a Comissdo requerido nesse sentido, hi que condené-la nas despesas, inclu-
indo as efectuadas pela interveniente British Airways.

Por forga do n.° 4 do artigo 87.° do mesmo regulamento, os Estados-membros que
intervenham no litigio devem suportar as suas préprias despesas. Assim sendo, o
Reino Unido suportard as suas préprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportard a totalidade das despesas, incluindo as da
interveniente British Airways.

~3) O Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte suportari as suas
préprias despesas.

Cruz Vilaga Briét Barrington

Saggio Biancarelli

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 24 de Margo de 1994.

O secretério O presidente

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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