SELEX SISTEMI INTEGRATI / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccio)
12 de Dezembro de 2006 °

No processo T-155/04,

SELEX Sistemi Integrati SpA, anteriormente Alenia Marconi Systems SpA,
estabelecida em Roma (Italia), representada por F. Sciaudone, advogado,

recorrente,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada inicialmente por P. Oliver e
L. Visaggio, e em seguida por A. Bouquet, L. Visaggio e F. Amato, na qualidade de
agentes,

recorrida,

apoiada por

Organizacio Europeia para a Seguranca da Navegacio Aérea (Eurocontrol),
representada por F. Montag e T. Wessely, advogados,

interveniente,
* Lingua do processo: italiano.
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que tem por objecto um pedido de anulagfo ou de alteracio da decisdo da Comissdo,
de 12 de Fevereiro de 2004, que rejeitou a dentincia da recorrente relativa a uma
alegada violagdo pela Eurocontrol das disposicdes do Tratado CE em matéria de
concorréncia,

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

composto por: J. Pirrung, presidente, A. W. H. Meij e L. Pelikédnovs, juizes,

secretdrio: C. Kristensen, administradora,

vistos os autos e apés a audiéncia de 31 de Janeiro de 2006,

profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

1. Bases juridicas da Eurocontrol

A Organizagdo Europeia para a Seguranca da Navegacio Aérea (Eurocontrol),
organizagdo internacional de vocagéo regional, no dominio da aviagfo, foi criada por
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varios Estados europeus, membros e ndo membros da Comunidade, pela Convengéo
Internacional de Cooperacio para a Seguranga da Navegagio Aérea, de 13 de
Dezembro de 1960, que foi por diversas vezes alterada e, em seguida, revista e
coordenada pelo Protocolo de 27 de Junho de 1997 (a seguir «Convengido»), com o
objectivo de reforcar a cooperacio dos Estados contratantes no dominio da
navegacio aérea e de desenvolver actividades comuns entre eles de modo a realizar a
harmonizacgiio e a integragdo necessérias a instituicio de um sistema uniforme de
gestdo da circulaciio aérea, Air traffic management (ATM). Embora a convencéio nio
esteja ainda formalmente em vigor, uma vez que ndo foi ratificada por todas as
partes contratantes, as suas disposicdes sdo aplicadas provisoriamente desde 1998,
em conformidade com uma decisdo da comissdo permanente da Eurocontrol
adoptada no més de Dezembro de 1997. A Itdlia aderiu 4 Eurocontrol em 1 de Abril
de 1996. Em 2002, a Comunidade e os seus Estados-Membros assinaram um
protocolo — que ainda ndo entrou em vigor — relativo & adesao da Comunidade
Europeia a4 Eurocontrol. A Comunidade decidiu aprovar este protocolo através da
Decisio 2004/636/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa & conclusio pela
Comunidade Europeia do protocolo de adesio da Comunidade Europeia &
Organizacdo Europeia para a Seguranca da Navegaciao Aérea (JO L 304, p. 209).
Desde 2003, determinadas disposicdes deste protocolo sio aplicadas provisoria-
mente, enquanto se aguarda a sua ratificacdo por todas as partes contratantes.

2. Direito comunitdrio

Na Directiva 93/65/CEE do Conselho, de 19 de Julho de 1993, relativa 3 definigdo e &
utilizaciio de especificagdes técnicas compativeis para a aquisi¢ido de equipamentos e
de sistemas para a gestdo de trafego aéreo (JO L 187, p. 52) alterada pela Directiva
97/15/CE da Comissao, de 25 de Margo de 1997, que adopta as normas Eurocontrol
(JO L 95, p. 16), o Conselho previu adoptar especificacoes técnicas comunitdrias em
matéria de ATM com base nas especificacdes técnicas correspondentes definidas
pela Eurocontrol.
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Os artigos 1.° a 5.° da Directiva 93/65 tém a seguinte redaccio:

«Artigo 1.°

A presente directiva tem por objecto a definigdo e a utilizagio de especificacbes
técnicas compativeis para a aquisicio de equipamentos e de sistemas para a gestio
do trafego aéreo, e especialmente no que se refere a:

— sistemas de comunicacio,

~— sistemas de vigilancia,

— sistemas de assisténcia automética ao controlo do trafego aéreo,

— sistemas de navegagio.

Artigo 2.°

Para efeitos da presente directiva, deve entender-se por:

a) ‘especificagdo técnica’, qualquer exigéncia técnica que conste, nomeadamente,
dos cadernos de encargos que definam as caracteristicas exigidas de um
trabalho, de um material, de um produto ou de um fornecimento, e que
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permitam caracterizar objectivamente um trabalho, um material, um produto
ou um fornecimento de forma a que correspondam i utilizacio a que séo
destinados pela entidade adjudicante. Estas prescricoes técnicas podem incluir a
qualidade, o desempenho, a seguranca, as dimensdes, bem como as prescrigdes
aplicdveis ao material, ao produto ou ao fornecimento no que respeita aos
sistemas de garantia da qualidade, a terminologia, aos simbolos, aos ensaios e

métodos de ensaio, a embalagem, a marcacéo e a rotulagem;

‘norma’, qualquer especificacio técnica aprovada por um organismo de
normalizacio reconhecido, para aplicagio repetida ou continuada, cuja
observancia nao é, em principio, obrigatdria;

‘normas Eurocontrol’, os elementos obrigatdrios das especificagbes Eurocontrol
relativas ds caracteristicas fisicas, & configuragio, ao material, ao desempenho,
ao pessoal ou as questdes de procedimento, cuja aplicagdo uniforme seja
reconhecida como sendo essencial para aplicagio de um sistema de Servicos de
Tréfego Aéreo (ATS) integrado. (Os elementos obrigatérios fazem parte de um
documento de normas Eurocontrol.)

Artigo 3.°

1. A Comissdo identificard e adoptard, em conformidade com o procedimento
definido no artigo 6.°, nomeadamente no que se refere aos dominios indicados no
anexo I, as normas Eurocontrol e as posteriores alteracées Eurocontrol a essas
normas, cuja observincia serd tornada obrigatéria ao abrigo da legislagio
comunitdria. A Comissdo deve publicar no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias as referéncias de todas as especificacoes técnicas que passem assim a ser
obrigatérias.
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2. A fim de garantir que o anexo I — que contém a lista dos dominios que devem
ser abrangidos pelas normas Eurocontrol a elaborar — seja tio completo quanto
possivel, a Comissdo alteréd-lo-4 de acordo com as alteragdes efectuadas pel[a]
Eurocontrol, seguindo o processo do artigo 6.° ¢ em consulta com [a] Eurocontrol.

Artigo 4.°

Com vista a complementar, se necessério, o trabalho de aplicagio das normas
Eurocontrol, a Comisséo pode, em conformidade com as disposicdes da Directiva
83/189/CEE e em consulta com [a] Eurocontrol, confiar mandatos de normalizacio
as organizagdes europeias de normalizagio.

Artigo 5.°

1. Sem prejuizo do disposto nas directivas 77/62/CEE e 90/531/CEE, os Estados-
-Membros devem tomar as medidas necessdrias para que as entidades adjudicantes
civis definidas no anexo II fagam remissio para as especificacbes adoptadas nos
termos da presente directiva nos documentos gerais ou nos cadernos de encargos
relativos a cada contrato aquando da aquisi¢io de equipamentos de navegacio aérea.

2. Com o objectivo de assegurar que o anexo II seja tdo completo quanto possivel,
os Estados-Membros notificardo 4 Comisséo as alteragdes efectuadas nas suas listas,
A Comissdo alterard este anexo em conformidade com o procedimento previsto no
artigo 6.°»
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Matéria de facto na origem do litigio e fase pré-contenciosa

1. Papel e actividades da Eurocontrol

Para realizar o seu objectivo que consiste em desenvolver um sistema uniforme de
gestdo do trafego aéreo na Europa, a Eurocontrol desenvolve, coordena e planifica a
execugdo de estratégias pan-europeias e os respectivos planos de acgdo, com a
participagdo das autoridades nacionais, dos fornecedores de servicos de navegagio
aérea, dos utilizadores civis e militares do espago aéreo, dos aeroportos, da inddstria,
dos organismos profissionais e das institui¢des europeias interessadas. No ambito do
presente processo, apenas estio em causa trés dominios de actividades da
Eurocontrol.

O primeiro dominio de actividades em causa no presente processo ¢é a actividade de
regulamentacdo, de normalizagio e de validagiio. No Ambito dos objectivos definidos
pela convencio, os Estados-Membros da Eurocontrol acordaram designadamente
em adoptar e aplicar «normas e especificagdes comuns» no sector da navegagio
aérea. A definicdo dessas normas e dessas especificacdes foi confiada & Eurocontrol.
Em concreto, as normas e as especificagoes técnicas sdo elaboradas pela agéncia,
6rgio executivo da Eurocontrol colocado sob a autoridade do conselho da
organizagdo, composta por representantes dos Estados membros da Eurocontrol
(os directores de administracio da aviacdo civil de cada Estado membro da
organizagdo) a quem compete decidir sobre a adop¢io das normas técnicas assim
elaboradas. A Eurocontrol exerce as suas actividades de normalizacio nomeada-
mente no ambito do programa Eatchip (programa europeu de harmonizacio e
integracéo do controlo do trafego aéreo) que foi instituido em 1990 pela Conferéncia
Europeia da Aviagao Civil (CEAC) de modo a conseguir harmonizar e em seguida a
integrar definitivamente os sistemas ATM nos Estados membros da conferéncia.
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Até agora, foram adoptadas pela Comissdo trés normas elaboradas pela Eurocontrol
como especificagbes técnicas comunitdrias, na acep¢io da Directiva 93/65 [v.,
Directiva 97/15 e o Regulamento (CE) n.° 2082/2000 da Comisséo, de 6 de Setembro
de 2000, que adopta normas Eurocontrol e altera a Directiva 97/15/CE (JO L 254,
p. 1), na redacgéio dada pelo Regulamento (CE) n.° 980/2002 da Comissio, de 4 de
Junho de 2002 (JO L 150, p. 38)]:

— anorma Eurocontrol para o intercdmbio de informacgio em tempo real (OLDI);

— a norma Eurocontrol para a apresentagio do intercAmbio de informacio dos
servicos de trifego aéreo (ADEXP);

— a norma Eurocontrol intitulada «Documento de controlo do interface para o
intercambio de informagéo de voo» (FDE-ICD).

O segundo dominio de actividades em causa no presente processo é a missio de
investigacio e de desenvolvimento da Eurocontrol, que consiste, por um lado, em
coordenar as politicas nacionais de investigaciio e desenvolvimento no dominio da
navegacdo aérea e, por outro, levar a cabo ac¢bes comuns de estudo e de
desenvolvimento de novas tecnologias neste sector. E assim que a Eurocontrol
procede ao desenvolvimento e adquire protdtipos de equipamentos e de sistemas
ATM, por exemplo sistemas de controlo radar, de modo a designadamente poder
definir e validar novas normas e especificagdes técnicas. Um dos sistemas
desenvolvidos desta forma ¢ o sistema de radar ARTAS, para o qual a empresa
Thomson-CSF (actualmente denominada Thales) obteve o contrato de desenvolvi-
mento na sequéncia de um concurso puiblico. No ambito deste dominio de
actividades, a Eurocontrol instituiu um regime respeitante aos direitos de
propriedade intelectual relativos aos protétipos desenvolvidos pelas empresas com
as quais celebrou contratos de investigacio, em especial no que respeita ao software.
Consequentemente, a acessibilidade desses direitos de propriedade intelectual por
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outras empresas concorrentes, e designadamente a gratuitidade do seu acesso,
depende essencialmente da questdo de saber se os contratantes desenvolveram esse
software especialmente no 4mbito de um contrato de investigagio celebrado com a
Eurocontrol ou se se tratam de produtos preexistentes reutilizados.

O terceiro e ultimo dominio de actividades em causa no presente processo consiste
na assisténcia prestada, a pedido, as administracées dos Estados membros da
Eurocontrol, designadamente no dominio da planificagio, da especificagio e da
criacio de servicos e de sistemas ATM. Neste ambito, a Eurocontrol pode
nomeadamente ser chamada a prestar assisténcia as autoridades nacionais de
controlo do trifego aéreo para organizarem concursos publicos relativos ao
fornecimento de equipamentos e de sistemas ATM.

2. Fase pré-contenciosa

A recorrente, SELEX Sistemi Integrati SpA (anteriormente Alenia Marconi Systems
SpA), opera desde 1961 no sector dos sistemas de gestio do trifego aéreo. Em 28 de
Outubro de 1997, apresentou uma dentincia & Comissio, ao abrigo do artigo 3.°,
n.e° 2, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro
Regulamento de execugio dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204;
EE 08 F1 p. 22), na qual chamava a atengdo da Comissao sobre determinados
alegados incumprimentos da Eurocontrol &s regras da concorréncia no exercicio da
sua missdo de estandardizacio relativa aos equipamentos e sistemas ATM (a seguir
«dentancia»).
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A dentincia continha as seguintes acusacoes:

— o regime dos direitos de propriedade intelectual relativos aos contratos de
desenvolvimento e de aquisi¢do de protétipos dos novos sistemas, subsistemas
hardware e software destinados a aplicagdes no dominio das ATM, celebrados
pela Eurocontrol, pode criar monopdlios de facto na produgfio dos sistemas que
séo, em seguida, objecto de uma normalizacio pela Eurocontrol;

— esta situagiio € ainda mais grave dado o facto de a Eurocontrol nio ter instituido
medidas que assegurem o respeitos dos principios da transparéncia, de abertura
e da ndo discriminagio no 4mbito da aquisicio dos protétipos dos sistemas e
dos subsistemas utilizados para a definicio das normas;

— além disso, decorre do sistema actual que as empresas que fornecem os
protétipos utilizados para efeitos de normalizagdo se encontram numa situacéio
especialmente vantajosa em relagdo aos seus concorrentes, nos concursos

publicos organizados pelas autoridades nacionais com vista & aquisicio de
equipamentos ATM.

A recorrente completou a dentincia por cartas de 15 de Maio e de 29 de Setembro
de 1998.

Em 3 de Novembro de 1998, através de uma carta assinada pelos directores-gerais da
Direcgio-Geral (DG) «Concorréncia» e da DG «Transportes» (a seguir «carta de
3 de Novembro de 1998»), a Comisséo convidou a Eurocontrol a apresentar as suas
observagdes a respeito da dentincia. Esta carta era acompanhada de uma breve
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andlise efectuada pelos servicos da Comissdo, que punha em evidéncia os problemas
que podem resultar das actividades da Eurocontrol colocadas em causa na dentincia,
nomeadamente no que respeita ao funcionamento do mercado interno dos
produtos, dos sistemas e dos servicos ATM. No entanto, a Comissio especificava
que esta andlise ndo impedia a aplicagdo das regras comunitdrias em matéria de
concorréncia ao caso concreto. Em 12 de Novembro de 1998, a Comissdo informou
a recorrente da existéncia e do contetido da carta de 3 de Novembro de 1998.

Em resposta ao convite da Comissio, a Eurocontrol apresentou as suas observacoes
sobre a dentincia bem como sobre a andlise da Comisséo por correio de 2 de Julho
de 1999 que inclufa uma carta de duas pédginas acompanhada de doze paginas de
observagoes. Estas ultimas foram transmitidas por carta da Comissio de 12 de
Agosto de 1999 a recorrente, que tomou posi¢do sobre as mesmas por cartas de 14
de Fevereiro e de 28 de Margo de 2000.

Por carta de 15 de Junho de 2000, a Comissao informou a recorrente de que, em sua
opinido, os factos denunciados na dentincia ndo estavam abrangidos pelo 4mbito de
aplicagdo do artigo 82.° CE e que, em todo o caso, ndo lhe permitiam concluir pela
violagdo do referido artigo. Por cartas de 15 de Janeiro de 2001 e de 2 de Agosto
de 2002, a recorrente manteve a sua posicao. Por carta de 25 de Setembro de 2003,
nos termos do artigo 6.° do Regulamento n.° 2842/98 da Comissdo, de 22 de
Dezembro de 1998, relativo as audicdes dos interessados directos em certos
processos, nos termos dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado CE (JO L 354, p. 18), a
Comissdo informou a recorrente de que ndo considerava que os fundamentos
expostos na dentincia eram suficientes para lhe dar seguimento. Por carta de 14 de
Novembro de 2003, a recorrente ainda respondeu que a sua opinido se mantinha
inalterada.

Por carta de 12 de Fevereiro de 2004, a Comisséo rejeitou a dentincia (a seguir
«decisdo impugnada») confirmando, no essencial, as apreciagdes ji efectuadas na
sua carta de 25 de Setembro de 2003. Em especial, considera, na decisio impugnada,
que:
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— as regras comunitdrias da concorréncia se aplicam, em principio, as
organizagGes internacionais como a Eurocontrol, desde que as actividades
concretamente consideradas possam ser qualificadas de actividades econémicas;

— as actividades da Eurocontrol que sdo objecto da dentincia n#o sio de natureza
econdmica e, portanto, a Eurocontrol ndo pode ser considerada uma empresa
na acepc¢io do artigo 82.° CE e, em todo o caso, mesmo que se considere que
essas actividades sdo actividades empresariais, elas ndo sdo contririas ao
artigo 82.° CE;

— a actividade de normalizacfio técnica é de interesse geral e é exercida pela
Eurocontrol sem remuneragio, sem fins lucrativos ou finalidade privada e
também ndo tem por objectivo aplicar taxas ou modalidades de prestacées a
fornecer aos utilizadores, o que exclui o caricter econémico;

— no que respeita a aquisicdo de protStipos e a gestdo dos direitos de propriedade
intelectual, a dentincia néo relata qualquer facto especifico constitutivo de um
abuso de posicdo dominante;

— 1o que respeita ao regime dos direitos de propriedade intelectual, a Eurocontrol
coloca gratuitamente a disposi¢do das empresas interessadas os direitos de
propriedade intelectual por ela adquiridos no 4mbito das suas actividades de
investigacio e desenvolvimento; mesmo que se pretenda considerar que a
gestdo dos direitos de propriedade intelectual ¢ uma actividade econémica, o
facto de as empresas que participaram nas actividades de investigacio e
desenvolvimento beneficiarem de uma vantagem técnica de que podem tirar
proveito no ambito de concursos puiblicos nio pode constituir um abuso de
posicdo dominante imputdvel & Eurocontrol;
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— no que respeita 4s actividades de assisténcia que a Eurocontrol presta, a pedido,
as administracbes nacionais, essas actividades nio constituem actividades de
natureza econdmica uma vez que sio prestadas sem remuneragio; por outro
lado, no ambito das referidas actividades, a Eurocontrol ndo dispée de qualquer
poder decisério, que compete exclusivamente as administracdes nacionais.

Tramita¢iio processual no Tribunal de Primeira Instancia e pedidos das partes

Através de peticdo que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia
em 23 de Abril de 2004, a recorrente interpds o presente recurso.

Através de articulado com data de 1 de Setembro de 2004, que deu entrada na
Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 2 de Setembro de 2004, a
Eurocontrol pediu que fosse autorizada a intervir em apoio dos pedidos da
Comissao.

Por despacho de 25 de Outubro de 2004, o presidente da Segunda Secgio do
Tribunal de Primeira Instancia, nos termos do artigo 116.°, n.° 6, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instancia, admitiu a interven¢io da Eurocontrol
em apoio dos pedidos da Comissdo através da apresentagio de observacdes na fase
oral.

Em requerimento separado que deu entrada em 25 de Fevereiro de 2005, a
recorrente pediu que a Comissdo fosse convidada, no ambito de uma medida de
organizac¢do do processo, a apresentar a carta de 3 de Novembro de 1998, qualquer
outro documento elaborado pelos seus servigos durante o procedimento
administrativo, as analises técnicas, a eventual correspondéncia dos seus servicos
com a Eurocontrol, e os documentos por esta apresentados.
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Numa carta de 11 de Margo de 2005, que deu entrada em 18 de Margo de 2005, a
Comissdio apresentou a carta de 3 de Novembro de 1998. Afirmando que ndo
dispunha de outros documentos que julgasse ttil juntar aos autos do presente
processo e que o pedido da recorrente era geral e desprovido de fundamento, opds-
~se quanto aos restantes pedidos da recorrente.

Por decisdo de 5 de Abril de 2005, o presidente da Segunda Secc¢do do Tribunal de
Primeira Instancia convidou a interveniente, ao abrigo do artigo 64.° n.° 3, alinea b),
do Regulamento de Processo, a apresentar alegacdes escritas.

Mediante requerimento separado que deu entrada na Secretaria em 27 de Abril
de 2005, a recorrente apresentou um pedido de medidas de instrucio tendo por
objectivo a audigdo de testemunhas e a apresentagiio de documentos pela Comisséo
e suscitou trés novos fundamentos relativos, respectivamente, a um erro manifesto
de apreciagdo das circunstancias de facto e de direito, a violagiio das obrigacées de
diligéncia e imparcialidade e a desvio de poder que decorre de uma violagdo do
direito de informago da recorrente e do principio do contraditério.

A interveniente apresentou as suas alega¢des em 16 de Junho de 2005.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Segunda Seccdo) decidiu dar
inicio a fase oral sem proceder a medidas de instrugio prévias. No entanto, decidiu
submeter questdes as partes convidando-as a responderem oralmente na audiéncia.
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s Na audiéncia de 31 de Janeiro de 2006, foram ouvidas as alegacdes das partes e as
suas respostas as questdes submetidas pelo Tribunal de Primeira Instancia. Além
disso, na sequéncia das observagdes do Tribunal, a recorrente procedeu a algumas
alteragoes dos seus pedidos iniciais.

2 Na sequéncia dessas alteragdes, a recorrente conclui pedindo que o Tribunal se
digne:

— anular e/ou alterar a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas do processo.

2z A Comissio, apoiada pela interveniente, conclui pedindo que o tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questio de direito

1. Quanto a admissibilidade do pedido da recorrente com vista & anulacio e/ou a
alteragdo da decisdo impugnada

2 A recorrente nio especifica se o pedido de alteragio deve ser considerado um
pedido subsidiario. Em todo o caso, segundo jurisprudéncia assente, ndo cabe ao juiz
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comunitério dirigir, no 4mbito da fiscalizagio da legalidade por ele exercida,
injungbes as instituicdes ou substituir-se a estas tltimas, mas que incumbe 2
administragio em causa tomar as medidas que comporta a execucio de um acérdéo
proferido no Ambito de um recurso de anulacéo (acérdios do Tribunal de Primeira
Insténcia de 27 de Janeiro de 1998, Ladbroke Racing/Comissdo, T-67/94, Colect.,
p- II-1, ne° 200, e de 15 de Setembro de 1998, European Night Services e
0./Comissdo, T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Colect., p. II-3141, n.° 53).

Por conseguinte, o primeiro pedido da recorrente deve ser julgado inadmissivel na
medida em que tem por objectivo alterar a decisdo impugnada.

2. Quanto & admissibilidade dos novos fundamentos da recorrente

Observagdes das partes

Mediante requerimento separado que deu entrada na Secretaria do Tribunal de
Primeira Instincia em 27 de Abril de 2005, a recorrente apresentou trés novos
fundamentos relativos, respectivamente, a um erro manifesto de apreciacio das
circunstancias de facto e de direito, & violagio das obrigagdes de diligéncia e
imparcialidade e a um desvio de poder que decotre de uma violagio do direito de
informagdo da recorrente e do principio do contraditério.

A recorrente justifica a apresentagio de novos fundamentos apés o encerramento da
fase escrita pelo surgimento de factos novos que se revelaram durante o processo, na
acepgio do artigo 48.° do Regulamento de Processo. Com efeito, na opiniio da
recorrente, a apresentacio pela Comissdo, em anexo as suas observagdes de 11 de
Margo de 2005, da carta de 3 de Novembro de 1998, constitui esse elemento novo.
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Alega, no requerimento separado apresentado em 27 de Abril de 2005, que foi
apenas quando leu a contestagdo, 4 qual estava anexada a carta do director da
Eurocontrol de 2 de Julho de 1999, que teve conhecimento do facto de que a carta de
3 de Novembro de 1998 nio era uma simples nota de transmissdo da dentincia, mas
que continha igualmente um anélise da mesma assinada por dois directores-gerais
da Comissio.

A Comissdo conclui pela rejeicio desses novos fundamentos por serem
inadmissiveis. A recorrente teve conhecimento suficiente do envio, do contetido e
dos signatdrios da carta de 3 de Novembro de 1998 através da leitura da carta de
12 de Novembro de 1998.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Por forga do artigo 48.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instancia, é proibido deduzir novos fundamentos no decurso
da instincia, a menos que tenham origem em elementos de direito e de facto que se
tenham revelado durante o processo. Por conseguinte, hd que analisar se isso se
verifica no presente processo.

A este respeito, ha que sublinhar que a carta de 12 de Novembro de 1998 (v. n.° 12
supra) informava a recorrente de que os directores-gerais da DG «Concorréncia» e
da DG «Transportes» tinham, na sequéncia de uma andlise dos aspectos juridicos e
econdmicos suscitados na dentincia, enviado uma carta & Eurocontrol convidando-a
a apresentar as suas observagdes, que tinham chamado a atengio da Eurocontrol
sobre determinados aspectos da sua politica de normalizac¢io e que a Eurocontrol
tinha, em especial, sido convidada a definir, em conexio com os servicos da
Comissio, uma abordagem neutra e coerente quanto as suas relagdes com as
empresas. A carta terminava afirmando que a recorrente seria mantida informada da
resposta da Eurocontrol bem como da evolugio das conversagdes entre os servicos
da Comissio e a Eurocontrol.
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Ha que observar que uma simples nota de transmissdo de uma dentincia nio é, em
principio, assinada por um director-geral da Comissdo e, muito menos, por dois
directores-gerais. Além disso, a informagio dada a recorrente segundo a qual a
Comissdo tinha chamado a atengéo da Eurocontrol sobre determinados aspectos da
sua politica de normalizagio e lhe tinha assinalado que pretendia dar inicio a uma
reflexdo conjunta, permitia deduzir que a carta de 3 de Novembro de 1998 continha
verosimilmente consideractes de mérito relativas & apreciacdo da dentincia. Além
disso, esse facto foi confirmado por observacdes da Furocontrol de 2 de Julho
de 1999 sobre a dentincia, que foram transmitidas a recorrente por carta de 12 de
Agosto de 1999. Na parte introdutéria das suas observacdes, é expressamente
referido que a dentincia era «seguida de uma breve anélise efectuada pela Comissio,
dispensando o estudo prévio dos aspectos juridicos, mas comentando as actividades
da Eurocontrol que lhe parec[em] criticdveis e que deviam justificar um alinhamento

com as praticas comunitarias».

Neste contexto, verifica-se que a carta do director da Eurocontrol de 2 de Julho
de 1999 ndo contém mais elementos sobre a existéncia da nota de analise assinada
pelos dois directores-gerais da Comissio do que a carta da Comissdo de 12 de
Novembro de 1998 ou do que as observagdes da Eurocontrol relativas & dentincia.

No que respeita as duas passagens da carta do director da Eurocontrol de 2 de Julho
de 1999, precisamente invocadas pela recorrente, que fazem referéncia as
observagdes formuladas pelos servigos da Comissio sobre algumas actividades
essenciais da Eurocontrol e a uma proposta de reflexiio comum da Comissio sobre
esses aspectos aquando da andlise da dentincia, hd que observar que as passagens
ndo contém qualquer informacio que j& nio constasse da carta de 12 de Novembro
de 1998 ou das observagdes da Eurocontrol relativas 3 dentincia, que, além disso,

faziam referéncia a actividades da Eurocontrol que pareceram «criticveis» a
Comissdo.

Por conseguinte, a recorrente podia compreender, através da leitura da carta da
Comissdo de 12 de Novembro de 1998 e das observacdes da Eurocontrol sobre a
dentncia que lhe foram transmitidas em 12 de Agosto de 1999, que constava da
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carta de 3 de Novembro de 1998 uma andlise dos comportamentos criticados da
Eurocontrol. Por conseguinte, hd que referir, vista o conteido da carta de 12 de
Novembro de 1998 apresentada pela Comissdo, que a recorrente nio tem razéo ao
defender que apenas a leitura da carta do director da Eurocontrol de 2 de Julho
de 1999, anexa a contestacio, lhe permitiu saber que a carta de 3 de Novembro
de 1998 ndo era uma simples nota de transmissdo da sua dentdncia, mas continha
igualmente uma andlise desta, assinada por dois directores-gerais da Comissio. Por
conseguinte, nio pode alegar que a referida carta de 2 de Julho de 1999 é um
elemento de facto que apenas foi revelado no decurso da instancia.

Por outro lado, a carta de 3 de Novembro de 1998 nio tem o sentido que a
recorrente lhe pretende atribuir. A Comissdo nio afirma de forma alguma nessa
carta que as actividades da Eurocontrol sio actividades econémicas e que, portanto,
as regras comunitdrias em matéria de concorréncia lhe sao apliciveis. Além disso,
essa carta precisa expressamente que a andlise nela foi efectuada foi feita «sem fazer
um juizo prévio sobre a aplicagio das regras comunitdrias [...] em matéria de
concorréncia», o que explica que apreciasse também os efeitos que as actividades da
Eurocontrol, embora ndo econdmicas, possam no entanto provocar no funciona-
mento da concorréncia entre as empresas com actividades no sector dos
equipamentos ATM.

Daqui resulta que hé que julgar inadmissiveis esses novos fundamentos.

3. Quanto a admissibilidade do fundamento apresentado pela interveniente,
relativo a sua imunidade por for¢a do direito internacional piiblico

A interveniente, que apoia a Comissio, pediu, como esta ltima, que seja negado
provimento ao recurso. Em apoio dos seus pedidos suscita dois fundamentos,

2

relativos respectivamente & inaplicabilidade das normas da Unido Europeia a
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Eurocontrol devido & imunidade da Eurocontrol em termos de direito internacional
publico e devido ao facto de a Eurocontrol ndo ser uma empresa na acepcio do
artigo 82.° CE. Ora, ha que observar que o primeiro destes fundamentos néo foi
suscitado pela Comissdo.

A este respeito, hd que recordar que, embora o artigo 40.°, quarto pardgrafo, do
Estatuto do Tribunal de Justica, aplicdvel ao processo no Tribunal de Primeira
Insténcia por forca do artigo 53.°, primeiro pardgrafo, do referido Estatuto, e o
artigo 116.°, n.° 3, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia
ndo se oponham a que um interveniente apresente novos argumentos ou
argumentos diferentes dos da parte que ela apoia, sob pena de a sua intervencio
se limitar a repetir os argumentos invocados na petigio, néo se pode admitir que
estas disposi¢Ges lhe permitam alterar ou deformar o quadro do litigio definido pela
peti¢do, invocando novos fundamentos (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de
Justia de 23 de Fevereiro de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/
/Alta Autoridade, 30/59, Colect. 1954-1961, p. 551; de 24 de Marco de 1993, CIRFS e
o./Comissdo, C-313/90, Colect., p. I-1125, n.° 22; e de 8 de Julho de 1999, Chemie
Linz/Comissdo, C-245/92 P, Colect., p. [-4643, n.° 32; acérddos do Tribunal de
Primeira Instincia de 8 de Junho de 1995, Siemens/Comissdo, T-459/93, Colect.,
p. 1I-1675, n° 21; de 25 de Junho de 1998, British Airways e British Midland
Airways/Comissdo, T-371/94 e T-394/94, Colect, p. II-2405, ne° 75; de 1 de
Dezembro de 1999, Boehringer/Conselho e Comissio, T-125/96 e T-152/96, Colect.,
p. 1I-3427, n.° 183; de 28 de Fevereiro de 2002, Atlantic Container Line e o./
/Comissdo, T-395/94, Colect., p. 11-875, n.° 382, e de 3 de Abril de 2003, Babyliss/
/Comissdo, T-114/02, Colect., p. 11-1279, n.° 417).

Assim, hd que considerar que, devendo os intervenientes, por forca do artigo 116.°,
n.° 3, do Regulamento de Processo, aceitar o processo no estado em que este se
encontra no momento da sua intervengdo e nio podendo as conclusdes do seu
pedido de intervencdo, por forca do artigo 40.°, quarto parégrafo, do Estatuto do
Tribunal de Justica, ter outro objecto sendo o apoio dos pedidos de uma das partes
principais, a Eurocontrol, como interveniente, nio tem legitimidade para invocar o
presente fundamento relativo & sua imunidade por forca do direito internacional
publico.

Em consequéncia, o primeiro fundamento suscitado pela Eurocontrol deve ser
julgado inadmissivel.
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4. Quanto ao pedido de anulacdo

Em apoio do seu pedido de anulagio, a recorrente alega, na sua peticio, trés
fundamentos relativos, respectivamente, a um erro manifesto de apreciagio quanto
4 aplicabilidade das disposicoes comunitirias em matéria de concorréncia 2
Eurocontrol, a um erro manifesto de apreciagio quanto i existéncia de uma eventual
violagiio das disposi¢des comunitirias em matéria de concorréncia e a uma violagio
de formalidades essenciais.

Vista a argumentag¢do desenvolvida pela recorrente, verifica-se contudo que, pese
embora a referéncia geral «as disposi¢des comunitdrias em matéria de concorrén-
cia», os dois primeiros fundamentos apenas dizem de facto respeito ao
artigo 82.° CE. Por conseguinte, é apenas 4 luz deste artigo que os dois primeiros
fundamentos da recorrente serdo analisados.

Por outro lado, no que respeita a esses dois fundamentos, hd que observar que, uma
vez que o dispositivo de uma decisdo da Comissdo se baseia em vdrios pilares de
raciocinio sendo cada um deles, por si sd, suficiente para fundamentar esse
dispositivo, s6 hd, em principio, que anular esse acto se cada um desses pilares
estiver viciado de ilegalidade. Nesse caso, um erro ou outra ilegalidade que afecte
apenas um dos referidos motivos nio basta para justificar a anulacio da decisdo
controvertida se esse erro nio tiver tido uma influéncia determinante sobre o
dispositivo fixado pela instituicdo autora dessa decisdo (v., por analogia, acérddos do
Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio de 2002, Graphischer Maschinenbau/
/Comissdo, T-126/99, Colect., p. I1-2427, n.”* 49 a 51, e a jurisprudéncia af referida, e
de 14 de Dezembro de 2005, General Electric/Comissio, T-210/01, ainda nio
publicado na Colectinea, n.° 43).

No caso vertente, o artigo 82.° CE, que a recorrente pretende ver aplicado pela
Comissdo, proibe que uma empresa explore de forma abusiva uma posigio
dominante no mercado. Para além do requisito relativo a uma afectagio do
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comércio entre Estados-Membros, esta disposicdo institui dois critérios cumulati-
vos, 0 primeiro relativo a existéncia de uma posigio dominante da empresa em causa
e, 0 segundo, relativo ao facto de explorar essa posicio dominante de forma abusiva.
Como foi acima observado (n.° 15), a Comissio considerou, por um lado, que a
Eurocontrol ndo era uma empresa e, por outro, que, em todo o caso, os
comportamentos criticados néo eram contrdrios ao artigo 82.° CE. Por conseguinte,
baseou a decisdo impugnada na dupla concluséio de que tanto um como o ouiro dos
referidos requisitos nio estavam cumpridos no caso vertente, sendo suficiente cada
uma dessas conclusdes para servir de base a parte deciséria da decisdo impugnada.

Daqui decorre que a anulagio da decisdo impugnada pressupée que sejam acolhidos
os dois primeiros fundamentos da recorrente, sendo que um critica a legalidade da
decisdo a luz do primeiro critério ao passo que o segundo diz respeito A legalidade
desta & luz do segundo critério.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacio quanto
a aplicabilidade do artigo 82.° CE & Eurocontrol

A aplicagéio do artigo 82.° CE ao caso vertente pressupde que a Furocontrol seja
considerada uma empresa na acepgiio do direito comunitdrio da concorréncia.
Segundo jurisprudéncia assente, o conceito de empresa abrange qualquer entidade
que exer¢a uma actividade econémica, independentemente do seu estatuto juridico
e do seu modo de financiamento, e constitui uma actividade econémica qualquer
actividade que consista na oferta de bens ou servicos num mercado determinado
(acérddos do Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1991, Hofner e Elser, C-41/90,
Colect.,, p. I-1979, n° 21; de 16 de Novembro de 1995, Fédération francaise des
sociétés d’assurances e o., C-244/94, Colect., p. I-4013, n.° 14; de 11 de Dezembro
de 1997, Job Centre, C-55/96, Colect., p. I-7119, n.° 21; de 18 de Junho de 1998,
Comissdo/Italia, C-35/96, Colect., p. I-3851, n.° 36, e de 12 de Setembro de 2000,
Pavlov e 0., C-180/98 a C-184/98, Colect., p. I-6451, n.° 74).
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s1 A recorrente alega que as actividades da Eurocontrol em causa no presente processo,
concretamente a normalizagio, a investigacio e o desenvolvimento, bem como a
assisténcia as administra¢es nacionais, sdo actividades econdmicas e, que portanto,
a Eurocontrol deve ser qualificada de empresa na acepgio do artigo 82.° CE. Por sua
vez, a Comissdo, refere o acérdio do Tribunal de Justica de 19 de Janeiro de 1994,
SAT Fluggesellschaft (C-364/92, Colect., p. I-43), em que o Tribunal de Justica
observou, nos n.” 30 e 31, que:

«30 Consideradas na sua globalidade, as actividades da Eurocontrol, pela sua
natureza, pelo seu objecto e pelas regras as quais estio sujeitas, estdo ligadas ao
exercicio de prerrogativas, relativas ao controlo e ao policiamento do espago
aéreo, que sio tipicamente prerrogativas de poder publico. Niio tém um caricter
econdémico que justifique a aplicaciio das regras de concorréncia do Tratado.

31 Assim, uma organizagio internacional como a Eurocontrol nio constitui uma
empresa sujeita as disposicoes dos artigos [82.° CE] e [86.° CE}.»

sz Por sua vez, a parte deciséria desse ac6rdio, enuncia simplesmente que «[o]s artigos
[82.° CE] e [86. CE] devem ser interpretados no sentido de que uma organizagio
internacional como a Eurocontrol ndo é uma empresa na acepgio desses artigos».

53 Daqui a Comissdo deduz que o Tribunal de Justica excluiu, em todas as
circunstincias e para todas as suas actividades, que a Eurocontrol possa ser
qualificada de empresa na acepgio do direito comunitdrio da concorréncia.

I - 4825



54

55

56

ACORDAO DE 12. 12. 2006 — PROCESSO T-155/04

No entanto, hi que observar que, para chegar & sua concluséo, o Tribunal de Justica
baseou-se exclusivamente numa anélise, & luz do conceito de actividade econémica,
das actividades da Eurocontrol postas em causa no ambito do litigio que opds a
companhia aérea SAT Fluggesellschaft mbH a Eurocontrol, concretamente, a
instituigiio e a cobranca das taxas impostas aos utilizadores de servigos de navegacio
aérea por conta dos Estados participantes. £ um facto que o Tribunal de Justica
mencionou, no n.° 22 do acérddo, uma parte das actividades em causa no presente
processo, mas sem no entanto analisar se se tratavam de actividades econémicas na
acep¢ao da jurisprudéncia. Ora, uma vez que as disposicdes do Tratado em matéria
de concorréncia sdo apliciveis as actividades de um organismo que sejam
destacdveis das que exerce enquanto autoridade ptblica (acérddo do Tribunal de
Justica de 11 de Julho de 1985, Comisséo/Alemanha, 107/84, Recueil, p. 2655, n.°® 14
e 15, e do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Dezembro de 2000, Aéroports de
Paris/Comissdo, T-128/98, Colect., p. 11-3929, n.° 108), as diferentes actividades de
uma entidade devem ser analisadas individualmente e nio se pode deduzir da
equiparagio de algumas delas a prerrogativas de poder publico que as outras
actividades ndo possam ter cardcter econémico (v., neste sentido, acérdiao Aéroports
de Paris/Comissdo, ja referido, n.° 109). Visto o alcance restrito da analise efectuada
pelo Tribunal de Justiga, conclui-se portanto que, pese embora o caricter geral da
redacciio do seu n.° 31 e da sua parte deciséria, o acérddo SAT Fluggesellschaft, ja
referido, ndo exclui que a Eurocontrol seja qualificada, relativamente a outras
actividades, de empresa, na acepgio do artigo 82.° CE.

Por conseguinte, hd que determinar, relativamente a cada uma das actividades da
Eurocontrol postas em causa pela recorrente, por um lado, se sdo dissociaveis das
suas actividades de missdo publica e, por outro, se constituem actividades
economicas, na acepgio da jurisprudéncia acima referida no n.° 50.

No que respeita a actividade de normalizacio técnica da Eurocontrol

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a actividade de normalizacio da Eurocontrol é uma
actividade econdmica. Esta actividade de normalizagdo técnica néo tem qualquer
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relacio objectiva com as missdes de gestio do espago aéreo e néo é, portanto,
expressdo das prerrogativas de poder publico em matéria de controlo do trifego
aéreo. As consideragdes em contrario da Comissdo na decisdo impugnada, baseadas
no facto de a referida actividade nio ser remunerada, ser de interesse geral e sem fins
lucrativos e de ndo ter por objectivo aplicar taxas ou impor modalidades de
prestacdes a fornecer aos utilizadores, sdo contrérias a jurisprudéncia assente. Além
disso, a Comissao jé admitiu, na sua pratica anterior, que actividades andlogas as que
constituem o objecto da denincia eram actividades econdmicas, a propdsito, por
exemplo, do Instituto Europeu de Normas das Telecomunicagaes (ETSI) e de uma
associagdo europeia de sociedades ferrovidrias nacionais. A Comissido considerou
que estes dois casos estavam abrangidos pelo dmbito de aplicacdo das regras em
matéria de concorréncia.

A recorrente alega que o cardcter econémico da actividade de normalizagdo pode
deduzir-se do caricter econémico da aquisi¢io dos protétipos, que constitui o
requisito prévio i normalizacdo. As actividades que tém por objectivo, como fim
ultimo, a obtengdo de normas e, portanto, mais geralmente, a normalizagdo, sdo os
elementos constitutivos, no seu conjunto, de uma actividade econémica especifica.
A Eurocontrol opera no mercado na qualidade de tinica adquirente de protétipos de
sistemas ATM.

Segundo a Comissdo, a Eurocontrol exerce a sua actividade de normalizagio
enquanto organizagio internacional por conta dos Estados contratantes, sem
prosseguir um interesse préprio, distinto e independente do de esses Estados e
prossegue um objectivo de interesse geral que consiste em manter e em melhorar a
seguranca da navegacio aérea. E o concurso de todos esses elementos que permite
afirmar que, no exercicio da sua actividade de normalizagdo técnica, a Eurocontrol
nio pode ser considerada uma empresa para efeitos da aplicagio do artigo 82.° CE. A
actividade de regulamentacio da Eurocontrol nio s6 é indissocidvel da missdo que
lhe foi confiada enquanto organizagio internacional, como também efectivamente
constitui a prépria esséncia dessa missio.
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— Apreciacéo do Tribunal de Primeira Instancia

No que respeita a actividade de normalizagio da Eurocontrol, hd que distinguit,
antes de mais, a preparagio ou a elaboragio das normas, tarefa realizada pela
agéncia da Eurocontrol na qualidade de 6rgio executivo, por um lado, da sua
adopgdo pelo conselho da Eurocontrol, por outro. No que respeita a esta tltima
tarefa, hd que referir que ela faz parte do dominio legislativo. Com efeito, o conselho
da Eurocontrol é composto pelos directores de administracio da aviacio civil de
cada Estado membro da organizagio, mandatados pelos seus respectivos Estados
para adoptar as especificagbes técnicas que terdio forga obrigatéria em todos esses
Estados, actividade que se inclui directamente no exercicio, por estes tltimos, das
suas prerrogativas de poder ptiblico. O papel da Eurocontrol equipara-se assim ao de
um ministério que, a nivel nacional, prepara as medidas legislativas ou
regulamentares que em seguida serdo adoptadas pelo Governo. Trata-se portanto
de uma actividade que estd incluida na missdo ptiblica da Eurocontrol.

No que respeita, em contrapartida, & preparagdo ou a elaboracio das normas
técnicas pela Eurocontrol, hé que observar que esta actividade pode, contrariamente
as afirmagdes da Comissdo, ser dissociada da sua missdo de gestio do espago aéreo e
de desenvolvimento da seguranca aérea. Os argumentos invocados pela Comissio
para demonstrar que a actividade de normalizagio da Eurocontrol esta ligada 3
missdo de servigo publico desta organizacdo apenas se referem, efectivamente, a
adopgdo dessas normas e ndo a sua elaboragio. Isto respeita, em especial, ao
argumento de que é fundamental adoptar, & escala internacional, normas e
especificagbes técnicas relativas aos sistemas ATM para assegurar a fiabilidade da
transmissdo do controlo dos voos entre 0s organismos nacionais de controlo. Com
efeito, a necessidade de uma adopgéo de normas no plano internacional néo implica
necessariamente que a entidade que elabora essas normas deva ser também aquela
que, em seguida, as adopta. A este respeito, a Comissio ndo demonstrou que, no
caso vertente, essas duas actividades devam necessariamente ser exercidas por uma
Unica e mesma entidade, em vez de por duas entidades diferentes.
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No entanto, a actividade de elaboragido de normas pela Eurocontrol nio pode ser
qualificada de actividade econémica. Com efeito, decorre de jurisprudéncia assente
que constitui uma actividade econémica qualquer actividade que consiste na oferta
de bens ou servigos num determinado mercado (v. acérddo Aéroports de Paris/
/Comissdo, ja referido, n.° 107, e a jurisprudéncia acima referida no n.° 50). No caso
vertente, a recorrente ndo demonstrou que existia um mercado para os «servicos de
normalizagdo técnica no sector dos equipamentos ATM». Os Gnicos que procuram
esses servicos sdo os Estados na sua qualidade de autoridade de controlo do trifego
aéreo. Ora, os Estados decidiram elaborar essas normas eles préprios, no Ambito de
uma cooperacao internacional, por intermédio da Eurocontrol. Uma vez que as
normas elaboradas sido em seguida adoptadas pelo conselho da Eurocontrol, os
resultados da actividade de elaboragio ndo saem da prépria organizaciio e nio sio
oferecidos num determinado mercado. Assim, no dominio da normalizacio a
Eurocontrol apenas constitui, para os seus Estados membros, um férum de
concertagdo que criaram para coordenar os standards técnicos dos seus sistemas
ATM. Por conseguinte, ndo se pode considerar que, neste dominio, a Eurocontrol
lhes «fornece bens ou servicos».

Por conseguinte, a recorrente ndo conseguiu provar no presente processo que a
actividade controvertida consistia em fornecer bens ou prestar servicos num
determinado mercado, como é, contudo, exigido segundo a jurisprudéncia referida
no nimero anterior.

Y

Quanto & argumentag¢do da recorrente segundo a qual hd que apreciar
separadamente a actividade de normalizagdo da actividade de aquisi¢io dos
prototipos necessarios para a elaboragio das normas técnicas, para deduzir do
cardcter econdmico da referida actividade de aquisi¢io de protétipos o caricter
econdmico da actividade de normalizagéo, hd que referir que essa argumentacio nio
pode ser acolhida.

Com efeito, a recorrente nio expde as razdes pelas quais a qualificacio da actividade
de aquisicio dos protdtipos de actividade econdmica, supondo-a estabelecida,
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implica necessariamente a mesma qualificagio para a actividade de normalizacdo.
Embora néo seja contestado pelas partes que a Eurocontrol adquire bens ou servigos
no mercado, isto ndo significa que as actividades para as quais esses bens ou esses
servicos sdo adquiridos sejam de natureza econdmica.

Por outro lado, hd que referir que uma abordagem que consista em deduzir da
natureza da actividade exercida a montante (a aquisigio de protdtipos) a natureza da
actividade exercida a jusante (a normalizagfo), que é proposta pela recorrente, viola
a jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instdncia. De acordo com os critérios que
resultam da jurisprudéncia assente dos 6rgios jurisdicionais comunitarios, acima
referida, o conceito de actividade econémica decorre da oferta de bens ou de
servi¢os num determinado mercado e nio da aquisi¢do de tais bens ou servigos. A
este respeito, ja foi decidido que ndo é a actividade de compra enquanto tal que
caracteriza o conceito de actividade econdémica e que, para apreciar se uma
actividade tem ou néo carécter econémico, nio se deve dissociar a actividade de
compra do produto da utilizagdo posterior do produto adquirido. Por conseguinte,
hd que considerar que o cardcter econdmico ou nio da utilizagdo posterior do
produto determina necessariamente o caricter da actividade de compra (acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia de 4 de Margo de 2003, FENIN/Comissdo, T-319/99,
Colect., p. II-357, n.° 36). No contexto do presente processo, isso significa que o
cardcter ndo economico da actividade de normalizagdo implica o cardcter nio
econémico da aquisicio de protdtipos no admbito da referida normalizagio, nio
obstante o facto de a Eurocontrol agir na qualidade de compradora no mercado dos
equipamentos ATM.

A este respeito, hd que julgar improcedente a argumentagio da recorrente segundo a
qual a fundamentagio do Tribunal de Primeira Instincia no acérdido FENIN/
/Comissio, ja referido, ndio é transponivel para o presente processo ou que a sua
aplicagiio nio pode ser absoluta.

Na medida em que a recorrente alega, por um lado, que a situagiio que originou o
acérddo FENIN/Comissdo, ja referido, é muito diferente da que existe no presente
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processo, hd que salientar que o Tribunal concluiu nesse acérdio que, de modo
geral, sempre que uma entidade compra um produto, nio para oferecer bens ou
servicos no ambito de uma actividade econémica, mas para o usar no ambito de
outra actividade, por exemplo, uma actividade de natureza puramente social, essa
entidade ndo actua como uma empresa pela sua simples qualidade de compradora
num mercado. (acérdao FENIN/Comissdo, ja referido, n° 37). A redaccio geral
desta frase e designadamente o facto de s6 se mencionar expressamente uma
actividade social a titulo de exemplo, torna transponivel a solugdo adoptada nesse
acorddo a qualquer entidade que compre bens para efeitos de actividades nio
econémicas. Ora, como foi acima exposto, esse é precisamente o caso da
Eurocontrol.

Embora a recorrente alegue, por outro lado, que a aplicagio dessa jurisprudéncia,
segundo a qual, o cardcter econdmico ou ndo da utilizagdo posterior do produto
comprado determina necessariamente o cardcter da actividade de compra, nio se
pode deixar de tomar em consideragéo os efeitos que a actividade de aquisigio pode
ter no mercado em causa, nomeadamente no caso de, como no caso vertente, o
adquirente se encontrar numa situagio de monopsénio a nivel europeu, ha que
observar que este argumento se baseia numa m4 interpretacio do acérdiao FENIN/
/Comissio, j4 referido. Com efeito, conclui-se desse acérdio que, embora seja exacto
que uma entidade que compre um produto para o usar no ambito de uma actividade
ndo econdmica «possa exercer um poder econémico muito importante, que poderia
eventualmente dar lugar a uma situagio de monopsénio, nio deixa de ser verdade
que, na medida em que a actividade para cujo exercicio ela compra tais produtos nio
possui natureza econémica, essa entidade ndo actua como uma empresa na acepgio
das regras comunitirias em matéria de concorréncia, nio estando, por isso,
abrangida pelas proibi¢des previstas nos artigos 81.°, n.° 1, CE e 82.° CE» (acérdio
FENIN/Comissao, ja referido, n.° 37).

Por conseguinte, ha que referir que a Comissio nido cometeu um erro manifesto de
apreciagdo ao considerar que as actividades de normalizagio técnica da Eurocontrol
ndo eram actividades econdémicas na acepgio da jurisprudéncia comunitaria e,
portanto, que as regras da concorréncia do Tratado néo se lhe aplicavam.
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No que respeita a actividade de investigacdo e desenvolvimento, designadamente, &
aquisi¢do de protdtipos e ao regime dos direitos de propriedade intelectual

— Argumentos das partes

Segundo a recorrente, da leitura atenta da decisdo impugnada que a Comissdo nio
contesta o cardcter econdmico da actividade de aquisi¢io de protétipos e do regime
de propriedade intelectual. Com efeito, essa qualificagdo niio é ai expressamente
excluida e a Comissio analisou exaustivamente a eventualidade de um abuso de
posicio dominante, contrariamente ao que fez em relagdo as actividades de
normalizacido e de assisténcia as administra¢des nacionais, relativamente as quais
ndo analisou de forma exaustiva as violagdes denunciadas pela recorrente,

A Comissdo contesta ter reconhecido a natureza econdémica da actividade de
investigacdo e de desenvolvimento da Eurocontrol na decisio impugnada.

No caso vertente, a aquisi¢do dos protétipos de sistemas ATM e o respectivo regime
dos direitos de propriedade intelectual, tal como ¢ fixado nos contratos de aquisicéo,
inserem-se directamente no dmbito da actividade de normalizagio da Eurocontrol.
Com efeito, esses protétipos sdo utilizados para a elaboragiio e a validagio das
normas e das especificagdes técnicas pela organizagdo, ou seja, no Ambito de uma
actividade que ndo tem cardcter econdmico.

— Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

No dominio da actividade de investigagiio e de desenvolvimento da Eurocontrol, a
recorrente pée em causa a aquisicio de protétipos de sistemas ATM devido a
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organizagio e a gestdo dos direitos de propriedade intelectual por ela efectuados
nesse dominio.

O dnico argumento relativo ao caricter econémico da gestio dos direitos de
propriedade intelectual que apresenta a recorrente reside na afirmacio de que, na
decisdo impugnada, a Comissdo ndo contesta o referido caricter econémico —
afirmagdo a que a Comissdo se opde e que nio tem fundamento na decisio
impugnada. Com efeito, como resulta claramente do n.° 32 da referida decisdo, foi
apenas subsidiariamente e com preocupagdes de exaustividade que a Comissio
analisou a existéncia de uma eventual violagdo do artigo 82.° CE relativamente a essa
actividade.

Por outro lado, verifica-se que a aquisicio de protétipos a que procede a Eurocontrol
no &mbito das suas actividades de investigagdo e de desenvolvimento e a gestdo dos
direitos de propriedade intelectual a elas referentes néo sdo susceptiveis de conferir &
actividade de investigacdo e de desenvolvimento da organizagio um caricter
econdmico, uma vez que a referida aquisi¢do ndo implica a oferta de bens ou de
servicos num determinado mercado.

Com efeito, a aquisi¢io de protétipos é apenas uma actividade anexa ao seu
desenvolvimento. Como recordou a interveniente, esse desenvolvimento nio é feito
pela prépria Eurocontrol, mas por empresas do sector em causa, as quais a
organizagio concede subvengdes publicas de incitamento. A Eurocontrol distribui
assim fundos publicos com o objectivo de promover a investigagio e o
desenvolvimento no dominio dos equipamentos ATM. Com o objectivo de
assegurar a colocagdo a disposicio do sector interessado dos resultados das
investigacdes por ela subvencionadas, os contratos de subvencio prevéem que a
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Eurocontrol adquire a propriedade do protétipo e os direitos de propriedade
intelectual resultantes da investigagio que financiou. A aquisiciio destes direitos pela
Eurocontrol ndo ¢ portanto em si mesmo um objectivo e ndo se destina 3 sua
exploragio com fins comerciais, mas é apenas um elemento da relagio juridica entre
a entidade que atribui uma subvengiio e a empresa subvencionada.

Neste contexto, ha que referir que, no mbito da gestdo dos direitos de propriedade
intelectual instituida pela Eurocontrol, sio gratuitamente colocados a disposicio das
empresas interessadas os direitos de propriedade intelectual que detém sobre os
resultados das actividades de investigacdo e de desenvolvimento referidas, E um
facto que, no ambito da andlise do cardcter econémico de uma actividade, o critério
da inexisténcia de remuneragio é apenas um indicio entre outros e ndo pode, por si
s6, excluir o seu cardcter econémico. No entanto, no caso vertente, o facto de as
licengas relativas aos direitos de propriedade adquiridas pela Eurocontrol no &mbito
do desenvolvimento dos protétipos serem concedidas a titulo gratuito acresce ao
facto de que se trata aqui de uma actividade acesséria 4 promocio do
desenvolvimento técnico, que se insere no 4mbito do objectivo de interesse geral
da missdo da Eurocontrol e néo é prosseguida no interesse préprio da organizacio
que ¢ dissocidvel do referido objectivo, o que exclui o cardcter econémico de uma
actividade (v., por analogia, acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Marco de 2004,
AQOK Bundesverband e o.,, C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, Colect.,
p. 1-2493, n.° 63).

Por conseguinte, esta gestdo dos direitos de propriedade intelectual nio ¢ de forma
alguma compardvel & actividade dos organismos de direito privado que gerem, a
nivel nacional, os direitos de autor de muisica ou de textos e que sio mandatados,
pelos titulares desses direitos, para cobrar os montantes devidos pela representacio
das suas obras por terceiros. Estas organizagbes prosseguem uma actividade
econdmica, na medida em que, por um lado, prestam, mediante remuneragdo, um
servigo de gestdo dos seus direitos aos autores e na medida em que, por outro, agem
face a terceiros que utilizam as obras em causa para fins comerciais como organismo
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central de cobranga dos montantes devidos, na qualidade de mandatirios dos
autores. Ora, tal nio se verifica no caso vertente.

A este respeito, hd que julgar improcedente a afirmacio que a recorrente efectuou
na audiéncia baseando-se num documento interno da Eurocontrol intitulado «<RTAS
Intellectual Property Rights and Industrial Policy» (Direitos de propriedade
intelectual e politica industrial no ambito do sistema ARTAS), de 23 de Abril
de 1997, por ela apresentado em anexo & petigio, segundo a qual as licengas nio sdo
gratuitas e a sua atribuicio depende do acordo da empresa contratante que
desenvolveu o protétipo para o sistema ARTAS, a sociedade Thomson-CSF
(actualmente Thales). Com efeito, decorre do documento referido que os direitos de
utilizacdo do sistema ARTAS sdo de um ECU, o que equivale a serem gratis. Por
outro lado, resulta deste mesmo documento que, em contrapartida desse montante,
a empresa em causa obtém o pleno acesso as partes do sistema desenvolvidas no
ambito do projecto de desenvolvimento financiado pela Eurocontrol (o «foreground
software»), relativamente ao qual a Eurocontrol detém os direitos de propriedade
intelectual. No que respeita as partes do sistema ARTAS que foram desenvolvidas
pela Thomson-CSF no dmbito de projectos anteriores e que foram reutilizadas no
referido sistema (o «background software»), estd previsto um regime de divulgagio
de informagdes, que distingue duas categorias de informagdes, concretamente, as
informacoes transferiveis e as informagdes confidenciais. Enquanto as primeiras
podem ser divulgadas aos concorrentes da Thomson-CSF, para efeitos do
desenvolvimento dos sistemas do tipo ARTAS, na sequéncia da assinatura de um
contrato de utilizagio com a Eurocontrol, as segundas ndo sio, sob reserva do
acordo Thomson-CSF, divulgadas aos concorrentes desta tltima. Por conseguinte,
ha que concluir que o documento em causa demonstra o contrdrio do que a
recorrente alega, a saber, que as licencas relativas ao sistema ARTAS sio gratuitas,
que todos os componentes desse sistema desenvolvidos no dmbito do projecto
financiado pela Eurocontrol sdo divulgados as empresas concorrentes da Thomson-
-CSF, sem que esta tltima se possa opor, e que mesmo uma parte dos componentes
desenvolvidos anteriormente pela Thomson-CSF pode ser colocada a disposigédo das
empresas concorrentes. Por conseguinte, hd que julgar improcedente, quanto a este
aspecto, a argumentagdo da recorrente.

Hé igualmente que julgar improcedentes as criticas da recorrente relativas, em
primeiro lugar, & delimitagio entre «foreground software» e «background software»,
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que seria efectuada de forma arbitrdria e ndo transparente pela Eurocontrol e, em
segundo lugar, ao facto de que essa delimitagdo seria, afinal, puramente teérica, uma
vez que, devido ao facto de ignorarem determinados dados (os «cédigos-fonte») das
partes ndo acessiveis, os concorrentes seriam impedidos de utilizar de forma til o
software desenvolvido. Com efeito, se estes factos, supondo-os demonstrados,
parecem certamente ser susceptiveis de poder influenciar a concorréncia no sector
dos equipamentos ATM, nio sio contudo susceptiveis de demonstrar o carcter
econémico do regime dos direitos de propriedade intelectual aplicado pela
Eurocontrol.

Além disso, no que respeita & critica da recorrente segundo a qual a Eurocontrol
impde, no que respeita aos direitos detidos pela empresa contratante, uma
divulgagdo sob a forma de «conjuntos cédigo-maquina» e conjuntamente com
toda a documentagio que permite a sua aplicagdo, apenas do «background
software», ao passo que o software dito «OTS» mantém-se confidencial, esta
acusagio consiste de facto em criticar a Eurocontrol por néio impor as empresas que
obtiveram contratos de investigagio para colocarem a disposicio dos seus
concorrentes os cédigos-fonte dos seus préprios produtos que foram reutilizados
no ambito de projectos de investigagdo por ela atribuidos. Ora, ha que referir que,
independentemente da questio de saber se tal obrigacio pode ser legalmente
imposta s empresas contratantes, o facto de a Eurocontrol proceder, no 4mbito do
seu regime de direitos da propriedade intelectual, a essa delimitago, ndo responde
aos critérios de uma actividade econémica tais como desenvolvidos pela
jurisprudéncia acima referida no n.° 50, concretamente, prosseguir uma actividade
que consiste na oferta de bens ou servicos num determinado mercado.

Daqui decorre que a Comissio ndo cometeu um erro manifesto de apreciacio ao
considerar que as actividades de investigagdo e desenvolvimento financiadas pela
Eurocontrol ndo constituiam actividades econémicas e que as regras de
concorréncia do Tratado néo lhe eram portanto aplicaveis.
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No que respeita a actividade de assisténcia as administracdes nacionais

— Argumentos das partes

A recorrente afirma que a actividade de assisténcia técnica em proveito das
administragdes nacionais que a Eurocontrol exerce ao redigir os cadernos de
encargos dos concursos publicos ou ao participar no processo de selecgio das
empresas que participam nos concursos publicos é uma actividade intrinsecamente
econdmica. Assim, trata-se de uma actividade que d4 origem a remuneracio, uma
vez que a Eurocontrol beneficia de um financiamento por parte dos seus Estados
membros, que serve para financiar tanto a actividade de assisténcia como as suas
outras actividades.

A Comissdo e a interveniente consideram que a actividade de assisténcia as
administragdes nacionais encarregadas do controlo da navegagdo aérea, designada-
mente nos processos de concurso publico relativos & aquisi¢io de sistemas e de
equipamentos ATM, esta incluida na missdo da organizagio como é definida na
convencio. Esta actividade permite aos Estados contratantes, através do recurso a
competéncia técnica especial da organizagdo, exercerem, como convém, as funcoes
de controlo e gestdo da circulagio aérea que exercem no ambito da sua soberania.
Por conseguinte, no exercicio desta actividade, a Eurocontrol prossegue o objectivo
de interesse geral definido pela conven¢do que é o de manter e de melhorar a
seguranca da circulagdo aérea.

Além disso, a Comissdo e a interveniente salientam que a actividade em causa nio é
remunerada. As contribuigdes pagas & Eurocontrol pelos seus Estados membros tém
por objectivo assegurar o funcionamento geral da organizagio e nio tém qualquer
relagio com os seus eventuais pedidos de assisténcia. Estabelecendo um paralelo
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos regimes nacionais de
seguranca social e de satide, a Comisséo refere-se a titulo de exemplo, ao processo
que originou o acérddo de 17 de Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre (C-159/91 e
C-160/91, Colect., p. I-637, n.° 18), em que o facto de nio haver qualquer relagio
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entre as contribuicdes pagas & caixa de seguro de doenga pelos beneficidrios e as
prestacdes pagas pela referida caixa levou o Tribunal de Justiga a afirmar que as
actividades exercidas por esta dltima nfo tinham cardcter econémico.

— Apreciag@o do Tribunal de Primeira Instincia

Antes de mais, hd que observar que a actividade de assisténcia as administragdes
nacionais ¢é dissocidvel da misséo de gestdo do espago aéreo e de desenvolvimento da
seguranca aérea da Eurocontrol. Embora a referida actividade de assisténcia possa
servir o interesse geral mantendo e melhorando a seguranga da navegagio aérea,
esta relagdo é muito indirecta, uma vez que a assisténcia prestada pela Eurocontrol
apenas abrange as especificagdes técnicas na organizagio de concursos ptiblicos para
equipamentos ATM e sé se repercute, portanto, na seguranca da navegacio aérea
através dos referidos concursos publicos. Ora, essa relagdo indirecta ndo pode
implicar uma necessdria conexo entre as duas actividades. A este respeito, o
Tribunal de Primeira Instancia recorda que a Eurocontrol s6 presta a sua assisténcia
neste dominio a pedido das administragbes nacionais. Por conseguinte, ndo se trata
de forma alguma de uma actividade que é essencial ou mesmo indispensével &
garantia da seguranca da navegagio aérea,

Em seguida, hd que recordar que constitui uma actividade econémica qualquer
actividade que consista na oferta de bens ou servicos num determinado mercado (v.
a jurisprudéncia acima referida no n.° 50). No que respeita as actividades de
assisténcia &s administragdes nacionais que consistem em conselhos dados quando
da redacgéio dos cadernos de encargos de concursos ptiblicos ou durante o processo
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de seleccio das empresas que neles participam, hd que referir que se trata
precisamente de uma prestagio de servi¢os no mercado de consultadoria, mercado
em que podem também operar empresas especializadas na matéria.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia ji decidiu que o facto de uma
actividade poder ser exercida por uma empresa privada constitui um indicio
suplementar que permite qualificar a actividade em causa como actividade de
empresa (acérddo Aéroports de Paris/Comissdo, ja referido, n.° 124, confirmado pelo
acérddo do Tribunal de Justica de 24 de Outubro de 2002, Aéroports de Paris/
/Comissdo, C-82/01 P, Colect., p. 1-9297, n.° 82).

Além disso, hd que recordar que o Tribunal de Justi¢a decidiu, por diversas vezes,
que o facto de as actividades serem normalmente confiadas a servigos publicos nio
afecta a natureza econémica destas actividades, uma vez que nem sempre foram e
nio sdo necessariamente exercidas por entidades publicas (v., neste sentido,
acordiaos Hofner e Elser, ja referido, n.° 22, e Job Centre, ja referido, n.° 22). Nas
circunsténcias sob andlise, isto significa que o facto de os servigos em causa nio
serem actualmente prestados por empresas privadas ndo impede que sejam
qualificados de actividade econdémica, desde que seja possivel que sejam prestados
por entidades privadas.

Uma vez que a Comissdo alega que as actividades de assisténcia da Eurocontrol as
administragdes nacionais ndo sdo remuneradas enquanto tais, ha que referir que este
facto pode constituir um indicio, mas nédo é em si decisivo, como o demonstra por
exemplo o processo que deu origem ao acérdio Hofner e Elser, ja referido, em que
os servicos de colocagdo do Instituto Federal Alemio do Emprego, eram prestados
gratuitamente aos empregadores e aos trabalhadores, que, por sua vez, financiavam
as despesas gerais desse instituto mediante contribui¢des fixas, independentemente
do facto de terem ou néo efectivamente recorrido a esses servicos de colocacio. O
facto de a Eurocontrol ser financiada, enquanto instituigdo, pelas contribuicdes dos
seus Estados membros e de prestar a titulo gratuito os seus servigos de assisténcia as
administragdes nacionais que fazem esse pedido, revela estruturas financeiras da
mesma natureza daquelas que estavam em causa nesse processo.
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Assim, o facto de a actividade de assisténcia ser prosseguida com um objectivo de
interesse geral pode constituir um indicio da existéncia de uma actividade de ordem
ndo econ6mica, mas ndo impede que uma actividade que consiste, como no caso
vertente, em prestar servicos num mercado determinado seja considerada uma
actividade econémica. Assim, os organismos que gerem sistemas legais de seguranca
social que prossigam fins néo lucrativos, que exercam uma actividade de cardcter
social que est4 sujeita a uma regulamentagfio estatal que comporta, designadamente,
exigéncias de solidariedade, foram considerados empresas que desenvolvem uma
actividade econémica (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica Fédération
frangaise des sociétés d’assurance e o., ja referido, n.° 22, e de 21 de Setembro
de 1999, Albany, C-67/96, Colect., p. I-5751, n.°® 84 a 87).

Resulta do exposto que a actividade de assisténcia as administracbes nacionais da
Eurocontrol é uma actividade econémica e que, em consequéncia, a Eurocontrol, no
exercicio da referida actividade, é uma empresa na acepgéo do artigo 82.° CE.

Por conseguinte, hd que, neste aspecto, acolher o primeiro fundamento da
recorrente e de o julgar improcedente quanto ao restante.

No entanto, como foi acima referido nos n.°® 47 a 49, essa conclusio sé6 pode
conduzir & anulagio da decisdo impugnada na medida em que se acolha igualmente
o segundo fundamento, uma vez que a decisio impugnada se baseia igualmente na
conclusdo da Comissdo de que, mesmo que se considere que as actividades da
Eurocontrol sio actividades econémicas, estas ndo sdo contrarias ao artigo 82.° CE.
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Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacio quanto
a existéncia de uma violagdo do artigo 82.° CE pela Eurocontrol

Vistas as consideragdes expostas, s6 hd que analisar o segundo fundamento na

medida em que o primeiro foi acolhido, ou seja, relativamente a actividade da
Eurocontrol de assisténcia as administracdes nacionais.

Argumentos das partes

A recorrente alega a este respeito que a decisdo impugnada esta viciada por um erro
manifesto de apreciagio na medida em que a Comissio niio analisou totalmente o
cardcter abusivo dos comportamentos denunciados no dominio da actividade de
assisténcia as administragdes nacionais. Em especial, a recorrente denuncia
comportamentos abusivos da Eurocontrol relativos & inobservancia dos principios
da igualdade de tratamento, da transparéncia e da niio discriminagio aquando da
abertura de concursos publicos pelos organismos nacionais para a aquisicio de
equipamentos ATM, quando a Eurocontrol deveria aplicar as disposi¢des em
matéria de adjudicagdo de concursos piblicos previstas nas disposicdes comunitd-
rias ou, pelo menos, os principios gerais da igualdade de tratamento e da
transparéncia.

Existe uma confusio entre o papel que a Eurocontrol desempenha quando propoe
projectos e selecciona empresas que realizam os protdtipos e o seu papel enquanto
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consultor das administragbes nacionais. Esta confusio e os problemas que dai
resultam foram revelados pela prépria Comissiio num relatério sobre a aplicagdo da
Directiva 93/65.

Através dos servigos de assisténcia oferecidos pela Eurocontrol as administragoes
nacionais por ocasido da abertura de concursos publicos, as normas opcionais
tornam-se, na realidade, elementos obrigatérios para as administrages adjudicantes.
Isto verificou-se designadamente em dois concursos publicos em Espanha e nos
Paises Baixos. A recorrente considera que a empresa que participou no
procedimento e a quem foi adjudicado o contrato para a realiza¢io de um protétipo
de equipamento ATM estandardizado foi assim irregularmente beneficiada por duas
vezes: uma primeira vez aquando da seleccfio arbitrdria que a conduziu a ser
adjudicatiria da realizagio do protétipo e, uma segunda vez, porque pdde, em
seguida, ser seleccionada no 4mbito de concursos publicos nacionais.

Além disso, a recorrente invoca a carta de 3 de Novembro de 1998 (v. n.° 12 supra).
Na sua opinido, esta carta prova que a prépria Comissdo estava persuadida de que a
Eurocontrol tinha cometido um abuso de posigio dominante, uma vez que os
fundamentos de anulagio formulados na peticio sdo confirmados em todos os
pontos pelas dividas e reflexdes que ai sdo expressas. A Comissdo teria assim
abertamente admitido o cardcter criticdvel do papel desempenhado pela Eurocontrol
bem como as distor¢des da concorréncia suscitadas pela recorrente. A carta de 3 de
Novembro de 1998 demonstra, designadamente, de forma evidente, que os servigos
da Comisséo consideraram que as actividades da Eurocontrol em causa na dentincia
eram actividades econémicas, que estavam, por este facto, sujeitas as regras
comunitdrias em matéria de concorréncia e que as distor¢des da concorréncia
resultantes do comportamento da Eurocontrol estavam comprovadas e eram graves.
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1o A Comissdo salienta que, no n.° 34 da decisdo impugnada e contrariamente ao que
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102

103

afirma a recorrente, analisou quanto ao mérito, a titulo subsidiario, os
comportamentos por esta denunciados relacionados com a actividade de assisténcia
da Eurocontrol junto das administracGes nacionais. No entanto, concluiu desta
analise que a referida actividade nao violava as regras da concorréncia.

Quanto a carta de 3 de Novembro de 1998, a Comissio considera que as conclusées
que a recorrente dela retira sdo fruto de uma leitura errada do contetido dessa carta.

Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

H4 que referir que as acusagdes suscitadas pela recorrente no presente fundamento
dizem efectivamente respeito a duas situacdes diferentes. A primeira situagio ¢ a da
adjudicagdo de contratos pela propria Eurocontrol para as suas préprias
necessidades de fornecimentos ligadas as actividades que anteriormente se
consideraram que ndo tinham cardcter econémico. Uma vez que esta situagio
ndo diz respeito a assisténcia prestada pela Eurocontrol as administracdes nacionais,
ha que a afastar no ambito da andlise do segundo fundamento, que est4 limitada &
actividade de assisténcia.

A segunda situacao diz respeito a adjudicaciio de contratos pelas administragées
nacionais, para a qual a Eurocontrol contribui na qualidade de conselheira aquando
da redacgio dos cadernos de encargos de concursos publicos ou no processo de
seleccio.
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Em primeiro lugar, no que respeita a esta situagio, hd que referir, como fez
legitimamente a Comissdo, que apenas as administragées nacionais tém o poder de
adjudicar e estdo portanto habilitadas a adoptar decisdes e, por conseguinte, que sio
responséveis pelo respeito das disposigbes pertinentes relativas aos processos de
adjudicacio de contratos. A intervengdo da Eurocontrol, enquanto consultora, nio é
nem obrigat6ria nem mesmo sistematica. S6 é feita, nos termos do artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), da convengéo, a pedido expresso das administracbes em causa. A
recorrente insistiu no facto de que a Eurocontrol, quando uma administracio
solicita os seus servicos de aconselhamento, tem em principio a possibilidade de
influenciar as escolhas que sdio feitas por essa administracio no ambito de um
concurso publico. No entanto, ndo demonstrou, num caso concreto, que a
Eurocontrol tenha realmente influenciado a decisdo de adjudicar um contrato a um
proponente, e isto por consideracdes diferentes das que resultam da procura da
melhor solugéo técnica ao prego mais vantajoso.

Em segundo lugar, hd que recordar que, por forca do artigo 82.°, n.° 1, CE, a
verificagdo de um abuso de posi¢do dominante de uma empresa pressupde, por um
lado, a existéncia de uma posi¢io dominante dessa empresa num determinado
mercado e, por outro, a exploragio abusiva dessa posicio dominante no mercado
comum ou numa parte substancial deste.

A recorrente ndo se pronunciou nos seus articulados no Tribunal de Primeira
Instincia, nem na audiéncia, sobre as questdes da defini¢do do mercado pertinente e
do dominio da Eurocontrol nesse mercado, que poderia eventualmente ser o da
consultadoria relativamente a procedimentos de adjudicagio de contratos de
fornecimento de equipamentos ATM ou o da consultadoria técnica em geral.

No que respeita ao conceito de exploragéo abusiva, o Tribunal de Primeira Instancia
recorda que, segundo jurisprudéncia assente, ¢ um conceito objectivo que visa os
comportamentos de uma empresa em posi¢cdo dominante susceptiveis de influenciar
a estrutura de um mercado, no qual, precisamente em consequéncia da presenca da
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empresa em questdio, o grau de concorréncia ja estd enfraquecido, e que tém por
efeito impedir, através do recurso a mecanismos diferentes dos que regulam a
concorréncia normal de produtos ou de servicos com base nas prestactes dos
operadores econémicos, a manutencio do grau de concorréncia ainda existente no
mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia (acérdio do Tribunal de Justica
de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissiao, C-62/86, Colect., p. 1-3359, n.° 69, e
acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 7 de Outubro de 1999, Irish Sugar/
/Comissao, T-228/97, Colect., p. 11-2969, n.° 111).

No caso vertente, ha que concluir que a recorrente nao demonstrou um
comportamento da Eurocontrol, no ambito da sua actividade de consultadoria as
administragdes nacionais, que corresponda a esses critérios. Nio indicou
nomeadamente a que mecanismos «diferentes dos que regulam a concorréncia
normal de produtos ou de servicos com base nas prestagbes dos operadores
econdmicos» a Eurocontrol teria recorrido. Com efeito, nio exercendo a
Eurocontrol qualquer actividade no mercado do fornecimento de equipamentos
ATM e nido detendo nesse mercado nenhum interesse de natureza financeira ou
econdmica, parece mesmo que ndo possa existir qualquer relagio de concorréncia
entre ela e a recorrente ou qualquer outra empresa activa no sector. Em especial,
nido se verifica que a Eurocontrol tenha podido retirar qualquer vantagem
concorrencial do facto de ter podido influenciar, através dos seus servicos de
consultadoria prestados as administracoes nacionais, a escolha por estas ultimas dos
seus fornecedores de equipamentos ATM em favor de determinadas empresas.

Por conseguinte, a recorrente nio demonstrou qualquer erro manifesto de
apreciagiio cometido pela Comissdo no que respeita a existéncia de uma violacio
do artigo 82.° CE pela Eurocontrol.

Esta conclusio n#o é infirmada pela carta de 3 de Novembro de 1998.

om efeito, as alegacdes da recorrer undo as quais essa carta prova que a
C feito, as alegagoes da recorrente segundo as quais essa cart
propria Comissédo estava persuadida de que a Eurocontrol tinha cometido um abuso

I - 4845



112

113

114

ACORDAO DE 12. 12. 2006 — PROCESSO T-155/04

de posigio dominante (v. n.° 99 supra) nio encontram fundamento na carta de 3 de
Novembro de 1998. Como foi acima observado (n.° 39), a Comissdo nio afirma de
forma alguma nessa carta que as actividades da Eurocontrol sio actividades
econémicas e que, portanto, as regras comunitdrias em matéria de concorréncia lhe
sdo aplicaveis. Pelo contrdrio, essa carta precisava expressamente que a andlise que
continha fora efectuada «sem ter em conta a aplicagiio das regras comunitérias [...]
em matéria de concorréncia», para analisar os efeitos que as actividades da
Eurocontrol, embora ndo econdmicas, podiam ter no funcionamento da concor-
réncia entre as empresas com actividades no sector dos equipamentos ATM.

O facto de a Comissio, ao mesmo tempo que contestava a aplicabilidade do direito
da concorréncia ao caso vertente, ter no entanto formulado nessa carta determinado
nimero de observacdes criticas relativamente a determinadas actividades da
Eurocontrol, longe de demonstrar que a prépria Comissdo estava persuadida da
ilegalidade do comportamento da Eurocontrol & luz das regras da concorréncia,
testemunha a vontade de a Comisséo sensibilizar a Eurocontrol para as repercussoes
que as suas actividades, embora escapando ao 4mbito de aplicacio das referidas
regras, podiam no entanto ter na concorréncia entre as empresas que operam no
sector em causa para a incitar a minimizar, tanto quanto possivel, os efeitos
indesejaveis. No entanto, essa carta ndo pode servir de apoio as pretensdes da
recorrente.

Resulta do que antecede que o segundo fundamento deve ser julgado improcedente,

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a uma violagdo de formalidades essenciais

Referindo-se a determinadas decisdes dos 6rgdos jurisdicionais comunitdrios
relativas & obrigagdo de andlise das dentdncias e ao dever de fundamentagio das
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decisdes, a recorrente considera que, no caso vertente, a Comissdo ndo cumpriu
essas obrigacdes. A decisdo impugnada nio estd correctamente fundamentada e a
Comissdo teria «eventualmente» violado os direitos de defesa no decurso da fase
pré-contenciosa.

Quanto a acusagio relativa a falta de fundamentacio

— Argumentos das partes

No que respeita as actividades da Eurocontrol objecto da dentincia, a recorrente
alega que a Comissido ndo analisou de forma apropriada a questio de saber se as
referidas actividades tinham cardcter econémico. Em vez de se limitar a declarar que
a actividade de regulamentagio ndo da origem a qualquer remuneragio, que a
elaboraciio de normas constitui uma actividade de interesse geral bem como uma
actividade sem fins lucrativos e que a actividade de assisténcia consiste num simples
apoio técnico que ndo é remunerado e que é apenas prestado as administragdes
nacionais que a pedem, a Comissdo deveria ter analisado de forma exaustiva a
jurisprudéncia pertinente para chegar 4 solugéo aplicdvel ao caso vertente. Evocando
a fundamentacdo da decisdo impugnada relativa a determinados aspectos, a
recorrente alega que a andlise da Comissdo é muito resumida ao passo que ela
apresentou um grande ntimero de elementos e de argumentos em apoio da sua
dentincia. Assim, o texto da decisio impugnada néo indica a razio pela qual a
Comissao considerou dever excluir, no caso vertente, um comportamento abusivo
da Eurocontrol.

A Comissdo recorda que, segundo jurisprudéncia assente, ndo estd obrigada, na
fundamentagio das decisdes que é levada a adoptar para garantir a aplicagdo das
regras de concorréncia, a tomar posicio sobre todos os argumentos que os
interessados invocam em apoio do seu pedido.
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— Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacéo exigida pelo artigo 253.° CE deve
ser adaptada & natureza do acto em causa e deixar transparecer, de forma clara e
inequivoca, o raciocinio da institui¢io comunitaria, autora do acto impugnado, de
forma a permitir aos interessados conhecerem as razdes da medida adoptada, de
modo a defenderem os seus direitos, e ao 6rgéo jurisdicional comunitario exercer a
sua fiscalizagdo. A exigéncia de fundamentagdo deve ser apreciada em funcio das
circunstancias do caso em aprego, nomeadamente, do contetido do acto, da natureza
dos fundamentos invocados e do interesse que os destinatdrios ou outras pessoas a
quem o acto diga directa e individualmente respeito possam ter em receber
explicagdes. Néo se exige que a fundamentagio especifique todos os elementos de
facto e de direito pertinentes, na medida em que a questio de saber se a
fundamentagio de um acto preenche os requisitos do artigo 253.° CE deve ser
apreciada a luz nio somente do seu teor literal, mas também do seu contexto e do
conjunto das normas juridicas que regem a matéria em causa (v. acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Margo de 2002, Joynson/Comissio,
T-231/99, Colect., p. I11-2085, n.”® 164 e 165, e a jurisprudéncia af referida).

Em particular, a Comisséo ndo é obrigada, na fundamentaciio de uma decisdo que
rejeita uma dentincia por violagdo das regras da concorréncia, a tomar posicio sobre
todos os argumentos que os interessados invocam em apoio do seu pedido, mas
basta que exponha os factos e as consideragdes juridicas que assumam uma
importéancia essencial na economia da deciséo (v., ac6rdios do Tribunal de Primeira
Instincia de 30 de Novembro de 2000, Industrie des poudres sphériques/Comisséo,
T-5/97, Colect., p. II-3755, n.° 199, e a jurisprudéncia ai referida, e FENIN/Comisséo,
ja referido, n.° 58).

No caso vertente, verifica-se que a Comissdo cumpriu a sua obrigacdo de
fundamentagio. Como alega com razdo, indicou claramente nos n.°® 28 e 29 da
decisdo impugnada, a razio principal da sua rejei¢do da dentincia, concretamente,
que as actividades da Eurocontrol colocadas em causa nfo tinham cardcter
econdmico na acepgdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Refere-se
designadamente a sua carta de 15 de Junho de 2000 (v. n.° 14 supra), em que ja
tinha, no essencial, expresso — e fundamentado — a mesma opinido. Nos n.® 30 a
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34 da decisdo impugnada, a Comissido enunciou, para cada uma das actividades
postas em causa, as razdes especificas que determinaram essa apreciagio. No que
respeita a actividade de desenvolvimento e de aquisigdo de protétipos e ao regime
dos direitos de propriedade intelectual bem como para a actividade de assisténcia as
administracdes nacionais, a Comissio, além disso, explicou subsidiariamente a razio
pela qual, mesmo querendo considerar que as referidas actividades tém caracter
econdmico, considerava que nao existia violagio do direito da concorréncia.

A este respeito, hd que recordar que a falta ou a insuficiéncia de fundamentacio
constitui um fundamento baseado na violacio de formalidades essenciais, distinto,
enquanto tal, do fundamento baseado na incorrec¢io dos fundamentos da referida
decisdo, cuja fiscalizagdo se insere na andlise da procedéncia da decisido impugnada
(acérdao do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de Novembro de 1997, Cipeke/
/Comisséo, T-84/96, Colect., p. I1-2081, n.° 47). O facto de o Tribunal de Primeira
Instancia néo ter seguido determinadas consideragdes enunciadas pela Comissio na
decisdo impugnada nao impede, portanto, que o dever de fundamentacio seja, no
caso vertente, considerado cumprido.

Daqui decorre que a acusacio relativa & falta de fundamentagdo deve ser julgada
improcedente.

Quanto a acusacdo relativa a violacio eventual dos direitos de defesa

— Argumentos das partes

A recorrente considera, vistas as informagdes actualmente disponiveis e os
documentos anexos a decisio impugnada, ndo ter sido informada de forma
adequada da actividade desenvolvida pela Comissio na fase de instrucio da
dentincia. Em especial, a Comiss@o ndo mencionou as observagées, cartas e analises,
sem davida numerosas, com base nas quais elaborou a sua prépria decisdo. Isto
constitui uma violagdo do principio geral de transparéncia dos procedimentos
administrativos.
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A Comissio indica que esta acusacio se baseia na suposicio de que, ao adoptar a
decisdo impugnada, se teria necessariamente baseado num grande ndmero de
documentos desconhecidos da recorrente. A Comissio afirma que indicou
especificamente, na sua carta de 25 de Setembro de 2003 (v. n.° 14 supra), os
documentos sobre os quais baseou a sua apreciacio, documentos de que a
recorrente teve pleno conhecimento e sobre os quais pode apresentar as suas
observacoes. Todos os elementos essenciais que a Comissdo teve em conta ao
instruir a dentincia figuram nos documentos em questio. Por conseguinte, considera
que a violacdo dos direitos de defesa, invocada de forma hipotética pela recorrente,
ndo existiu.

— Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

Ha que observar, antes de mais, que as alega¢des da recorrente relativas & existéncia
presumida de um grande ntimero de documentos de que néo teve conhecimento
ndo sio de forma alguma circunstanciadas. Com efeito, embora nio se possa pedir &
recorrente para identificar os documentos em questio, uma vez que alega
precisamente que a Comissdo néo lhos comunicou, hd que referir que niio apresenta
indicios que, pelo menos, possam fazer crer que tais documentos existem e que
foram determinantes para a elaboragfo da decisiio impugnada. O tnico documento
ndo mencionado na carta da Comisséo de 25 de Setembro de 2003 especificamente
identificado pela recorrente, a carta de 3 de Novembro de 1998, foi, em seguida,
apresentado pela Comisséo. Ora, como foi acima referido, niio apenas essa carta nio
revelou circunstincias que possam substancialmente influenciar o resultado do
presente processo (v. n.°° 36 a 39 supra), como também, além disso, a recorrente
tinha conhecimento tanto da existéncia dessa carta como, no essencial, do seu
contetido.

A recorrente afirma, na peticio, ter «evidentemente chegado» & conclusio de ndo ter
sido informada adequadamente da actividade desenvolvida pela Comissdo na fase da
instrugdo «a partir dos documentos anexos & decisdo da Comisséo». No entanto, a
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decisdo impugnada nio tem anexos. A recorrente nio precisa de que anexos se trata
nem que elementos, nesses documentos néo especificados, lhe permitiram retirar a
referida conclusio. A alegacdo da recorrente segundo a qual a Comissdo se teria
servido de um elevado niimero de documentos que nio lhe comunicou é, portanto,
nao fundada.

Além disso, a Comissdo afirma que ndo existem outros documentos pertinentes no
presente processo para além dos mencionados em anexo & carta de 25 de Setembro
de 2003. Esta afirmagio é corroborada pela apreciagio juridica da Comissio que,
baseando-se no acérdiao SAT Fluggesellschaft, ji referido, considerou que as
actividades da Eurocontrol aqui em causa nio eram na sua integralidade, de
natureza econdmica e que, em todo o caso, os comportamentos criticados a
Eurocontrol ndo constituiam uma violagio das disposi¢des comunitarias em matéria
de concorréncia. Com efeito, esta apreciagio podia ser apoiada, na decisio
impugnada, exclusivamente pelos documentos que nela invocou em seu apoio e nao
era necessdrio, contrariamente ao que alega a recorrente, efectuar andlises técnicas
ou exames aprofundados sobre os efeitos que os actos da Eurocontrol podiam ter na
concorréncia no sector em causa.

De onde se conclui que a acusacgio relativa & violagio dos direitos de defesa nio
procede.

Consequentemente, hd que julgar improcedente o terceiro fundamento.

Resulta do exposto que hd que julgar improcedente o pedido de anulagio da
recorrente,
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5. Quanto aos pedidos de medidas de instrucdo

Argumentos das partes

Na peti¢do, bem como no requerimento separado apresentado em 27 de Abril
de 2005, a recorrente apresentou pedidos de medidas de instrucdo. O primeiro
pedido visa a apresentagio pela Comisséo de todos os documentos elaborados pelos
seus servicos relativos ao presente processo e de todos os documentos que recebeu
da Eurocontrol a respeito da dentincia, bem como a copia das andlises técnicas que,
em sua opinido, teriam sido efectuadas por pessoal interno ou externo. O segundo
pedido tem por objectivo, por um lado, a audigfio, como testemunhas, dos antigos
directores-gerais da DG «Concorréncia» e da DG «Transportes» da Comissdo, bem
como o antigo director-geral da Eurocontrol, sobre o contetido da carta de 3 de
Novembro de 1998 e sobre a anélise a ela anexada e, por outro, a apresentacio, pela
Comissdo, dos documentos trocados entre ela e a Eurocontrol posteriormente a
carta de 3 de Novembro de 1998.

A Comissdo opde-se aos pedidos da recorrente, afirmando que a audicéo das pessoas
neles referidas ndo é susceptivel de revelar elementos uteis & andlise da decisdo
impugnada e que ndo existem outros documentos pertinentes para além dos
enumerados na carta de 25 de Setembro de 2003,

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Verifica-se, a luz de todos os desenvolvimentos acima expostos, que o Tribunal pode
pronunciar-se utilmente com base nos pedidos, fundamentos e argumentos
desenvolvidos quer durante a fase escrita quer durante a fase oral e vistos os
documentos apresentados.
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Nestas condi¢des, hd que indeferir os pedidos de medidas de instrugio apresentados
pela recorrente.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissio pedido a condenacgio da recorrente e tendo esta sido vencida, hd que
condend-la nas despesas.

Por forga do artigo 87.°, n.° 4, terceiro paragrafo, do mesmo regulamento, o Tribunal
pode determinar que um interveniente suporte as respectivas despesas. No caso em
apreco, a interveniente que apoia a Comissio suportara as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.
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2) A SELEX Sistemi Integrati SpA suportara as suas préprias despesas e as
despesas da Comissao.

3) A Organizaciio Europeia para a Seguranca da Navegacdo Aérea suportari
as suas proprias despesas.

Pirrung Meij Pelikanova

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 12 de Dezembro de 2006.

O secretdrio O presidente

E. Coulon J. Pirrung
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