TOMBERGER

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)
27 de Junho de 1996~

No processo C-234/94,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pelo Bundesgerichtshof, destinado a obter, no litigio
pendente neste érgio jurisdicional entre

Waltraud Tomberger

Gebriider von der Wettern GmbH,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio dos artigos 31.°, n.° 1, ¢ 59.°
da quarta Directiva 78/660/CEE do Consclho, de 25 de Julho de 1978, bascada no
artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa as contas anuais de certas formas
de sociedade (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55), com a redacgio que lhe foi dada
pela sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1983, baseada
no artigo 54.°, n.°3, alinea g) do Tratado ¢ relativa as contas consolidadas
(JO L 193, p. 1; EE 17 F1 p. 119),

* Lingua do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgdo),

composto por: D. A. O. Edward (relator), presidente de secgdo, J.-P. Puissochet,
J. C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann e M. Wathelet, juizes,

advogado-geral: G. Tesauro,
secretdrio: H. von Holstein, secretirio adjunto,

vistas as observagSes escritas apresentadas:

— em representagio de W. Tomberger, por Hansjiirgen Herrmann, advogada em
Colénia,

— em representagio da Gebriider von der Wettern GmbH, por Adelgund Hof-
meister, advogado em Coldnia,

— em representa¢io do Governo alemio, por Alfred Dittrich, Regierungsdirektor
no Ministério Federal da Justiga, e Bernd Kloke, Oberregierungsrat no Minis-
tério Federal da Economia, na qualidade de agentes,

— em representagdio da Comissio das Comunidades Europeias, por Antdnio
Caeiro e Jiirgen Grunwald, consultores juridicos, na qualidade de agentes,

visto o relatério para audiéncia,
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ouvidas as alega¢des de W. Tomberger, representada por Klaus Heinemann, advo-
gado em Colénia, da Gebriider von der Wettern GmbH, representada por Adel-
gund Hofmeister, do Governo alemio, representado por Alfred Dittrich, do
Governo do Reino Unido, representado por David Anderson, barrister, e da
Comissio, representada por Jiirgen Grunwald, na audiéncia de 16 de Novembro de
1995,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 25 de
Janeiro de 1996,

profere [0} presente

Acérdio

Por despacho de 21 de Julho de 1994, que deu entrada no Tribunal de Justiga em 18
de Agosto seguinte, o Bundesgerichtshof colocou, ao abrigo do artigo 177.° do
Tratado CE, uma questio prejudicial relativa 3 interpretagio dos artigos 31.°, n.° 1,
e 59.° da quarta Directiva 78/660/CEE do Consclho, de 25 de Julho de 1978, base-
ada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g) do Tratado e relativa as contas anuais de certas
formas de sociedades (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55, a seguir «quarta directiva»,
com a redacgiio que lhe foi dada pela sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho,
de 13 de Junho de 1983, baseada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g) do Tratado e relativa
as contas consolidadas (JO L 193, p. 1; EE 17 F1 p. 119).

Esta questdo foi suscitada no dmbito de um litigio que opde W. Tomberger
(a scguir «demandante») a Gebriider von der Wettern GmbH (a seguir «demanda-
da»), sociedade de direito alemdo estabelecida na Alemanha.
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O artigo 2.°, n.° 3, da quarta directiva, com redacg¢do idéntica ao quarto conside-
rando, prevé:

«As contas anuais devem dar uma imagem fiel do patriménio, da situagdo finan-
ceira, assim como dos resultados da sociedade.»

O n.°5 do mesmo artigo dispde:

«Se, em casos excepcionais, a aplicagio de uma disposi¢do da presente directiva se
revelar contriria 3 obrigagdo prevista no n.° 3, deve derrogar-se a disposi¢io em
causa de modo que seja dada uma imagem fiel na acep¢io do n.°3.»

O artigo 31.° n.° 1, da quarta directiva prevé:

«1. Os Estados-Membros assegurario que a valorimetria das rubricas que figuram
nas contas anuais scja feita de acordo com os seguintes principios gerais:
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¢) o principio de prudéncia deve em qualquer caso ser observado e em particular:

aa) somente os lucros realizados i data de encerramento do balang¢o podem nele
ser inscritos;

bb) devem tomar-se em conta os riscos previsiveis e as perdas eventuais que
tenham a sua origem no exercicio ou num exercicio anterior, mesmo se
estes riscos ou perdas apenas tiverem sido conhecidos entre a data de encer-
ramento do balango e a data na qual este é elaborado;

d) devem tomar-se em consideragio os encargos e os proveitos respeitantes ao
exercicio a que se referem as contas, sem ateng¢do 4 data do pagamento ou de
recebimento destes encargos ou proveitos;

»

roe

O artigo 59.° n.° 1, da quarta directiva, com a nova redacgdo, dispde que:

«Os Estados-Membros podem permitir ou determinar que as participagdes, na
acepgdo do artigo 17.°, detidas no capital de empresas sobre cuja gestdo e politica
financeira seja exercida uma influéncia significativa scjam inscritas no balango de
acordo com os n.°2 a 9 seguintes, como sub-rubricas das rubricas ‘Partes em
cmpresas coligadas’ e ‘Participagdes’, conforme for o caso».
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O artigo 59, n.°2 a 9, com a nova redacgio, prevé dois métodos de avaliagio das
participagdes mencionadas no n.° 1.

A demandante, sécia da demandada, contesta as contas anuais desta sociedade, tal
como foram elaboradas para o exercicio de 1 de Janeiro de 1989 a 31 de Dezembro
de 1989 e aprovadas em 19 de Outubro de 1990 pela sua assembleia geral.

A demandada detém nomeadamente participacdes de 100% nas sociedades Tech-
nische Sicherheitssystem GmbH e Gesellschaft fiir Bauwerksabdichtungen GmbH
(a seguir «sociedades TSS e GfB»).

Em 29 de Junho de 1990, as contas anuais das sociedades TSS e GIB, elaboradas
também para o exercicio de 1 de Janeiro de 1989 a 31 de Dezembro de 1989, foram
aprovadas por decisio das respectivas assembleias gerais. Resultava dessas contas
que alguns lucros tinham sido afectados & demandada para o exercicio de 1989 sem
que lhe tivessem ainda sido entregues.

As contas anuais da demandada para 1989 incluem os lucros que lhe foram distri-
buidos pelas sociedades TSS e GfB para o exercicio de 1988, mas nio os que lhe
foram afectados a titulo do exercicio de 1989.

Considerando que, por forga da quarta directiva, as contas anuais da demandada
para o exercicio de 1989 deveriam ter indicado os lucros afectados a esta dltima
pelas sociedades TSS e GIB para o mesmo exercicio, a demandante intentou uma
ac¢io no Landgericht destinado 2 anulagio da decisio da assembleia geral da
demandada que aprovou essas contas anuais para 1989. A ac¢do, improcedente em
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primeira e segunda instdncias, foi objecto de recurso de revista para o Bundes-
gerichtshof.

O Bundesgerichtshof considera que o direito de uma empresa (a sociedade-mie)
que ¢ o tnico sécio ou que detém uma participagio maioritiria noutra sociedade (a
filial) a participar nos lucros desta dltima estd suficientemente concretizado no dia
determinado para o encerramento do balango da filial para que se possa considerar
que este direito faz parte do patriménio da sociedade-mae. Daqui resulta que este
crédito deve ser tido em consideragio nas contas anuais da sociedade-mae «desde a
data de nascimento» da obrigagio correspondente da filial face & sociedade-mie.
No entanto, o Bundesgerichtshof interroga-se sobre a compatibilidade desta
posi¢io com as exigéncias da quarta directiva.

Foi nestas condigdes que o Bundesgerichtshof decidiu suspender a instincia e colo-
car ao Tribunal de Justica uma questdo prejudicial nos seguintes termos:

«O facto de considerar que o direito de uma sociedade aos lucros de uma socie-
dade por quotas de que é a (inica sécia e relativamente & qual nio foram ilididas as
presungdes de que a referida sociedade a controla, na acepgio do n.°2 do § 17 da
AktG (lei relativa as sociedades anénimas), e de que as duas sociedades constituem
um grupo (‘Konzern’), na acepgio do n.° 1, terceiro periodo, do § 18 da mesma lei,
se integra, a partir da data de encerramento do balango da sociedade controlada, no
patriménio da sociedade que é o tinico sécio ou que detém uma participagio mai-
oritdria nesta tltima e que, consequentemente, esse direito aos lucros deve ser ins-
crito no activo dessa sociedade ‘desde essa data’, no caso de os exercicios das duas
sociedades coincidirem e de a assembleia geral da sociedade por quotas controlada
decidir adoptar as contas anuais e repartir os lucros numa data em que ainda nfo
estd concluida a verificagio das contas anuais da sociedade que a controla, é con-
tririo & norma enunciada no artigo 31.°, n.° 1, alinea c), aa), da quarta Directiva
78/660/CEE, de 25 de Julho de 1978, segundo a qual somente os lucros realizados
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-4 data de encerramento do balango podem nele ser inscritos, bem como aos

principios que constam do artigo 59.° da mesma directiva relativos a0 método dito
de equivaléncia (‘equity method’)?»

A titulo liminar, hd que sublinhar que, como resulta dos termos da questdo preju-
dicial e do despacho do érgio ]uusdlcmnal nacional, esta questio se inscreve no
dmbito de uma série de hipdteses muito especificas:

— a sociedade-mie é a {inica sécia da filial, e controla-a,

— segundo o direito nacional, a sociedade-mie e a filial constituem um grupo,

— os exercicios das duas sociedades coincidem,

— as contas anuais da filial para o exercicio em causa foram adoptadas pela sua
assembleia geral antes  de estar concluida a verificagio das contas anuais da
sociedade-mie para esse mesmo exercicio,

— conclui-se das contas anuais da filial para o exercicio em causa, tal como adop-
tadas pela sua assembleia geral, que no dia determinado para o encerramento do
balanco da filial — a saber, o tltimo dia desse exercicio — esta afectou os lucros
a sociedade mie, e

— o tribunal nacional considera, 2 luz das presuncdes do direito nacional relativas
as relagdes entre a sociedade-mie e a sua filial, que o direito da sociedade-miée
de participar nos lucros em causa estid suficientemente concretizado no dia
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determinado para o encerramento dos balangos das duas sociedades para que se
possa considerar que esse direito faz parte, nesse mesmo dia, do patriménio da
sociedade-mae.

No que se refere ao artigo 59.° da quarta directiva, com a nova redacgio, a que o
orgdo jurisdicional nacional faz referéncia, basta observar, como salientou o
advogado-geral no ponto 12 das suas conclusdes, que esta disposi¢io ndo tem
influénceia para resolver o litigio do processo principal uma vez que o legislador
alemdo ndo recorreu a faculdade que lhe era dada por esta disposigdo, pelo que os
métodos de avaliagio previstos nessa disposi¢io nio se aplicam na Alemanha.

Quanto ao artigo 31.° da quarta directiva, recorde-se que esta visa coordenar as
disposi¢des nacionais relativas & estrutura e ao contetido das contas anuais de certas
formas de sociedade (v. o primeiro considerando). Para coordenar o conteddo das
contas anuais, esta directiva prevé o principio da «imagem fiel», cujo respeito cons-
titui o seu objectivo primordial. Segundo este principio, as contas anuais das soci-
edades visadas pela quarta directiva devem dar uma imagem fiel do patriménio, da
situagdo financeira, bem como dos resultados (v. o quarto considerando e o artigo
2.°, 1.3 e 5, da quarta directiva).

A 1p1101(;10 do principio da imagem fiel deve ser guiada, na medida do possivel,
pelos punc1p10s gcvus contidos no "utlgo 31.° da quarta directiva. No caso em
aprego, os principios enunciados no qmgo 31.°, n.° 1, alinca c), aa) ¢ bb) e alinea d),
revestem-se de particular importéncia.

Em primeiro lugar, 0 n.° 1, alinca ), aa), deste artigo prevé que somente os lucros
realizados A data de encerramento do balango podem nele ser inscritos.
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Em segundo Jugar, o n.°1, alinea d), deste mesmo artigo precisa que se devem
tomar em consideragio, no balango de um exercicio, todos os encargos e proveitos
a ele respeitantes, sem aten¢do 2 data de pagamento ou recebimento destes encar-
gOS OU proveitos.

Em terceiro lugar, no que se refere aos riscos e as perdas que tenham a sua origem

durante um exercicio, o n.° 1, alinea c), bb), exige que sejam tidos em conta ainda
b M | > > g q J

que apenas tenham sido conhecidos entre a data de encerramento do balango e a

data na qual este é elaborado. :

Conclui-se destas disposigdes que a consideragio do conjunto de elementos —
lucros realizados, encargos, proveitos, riscos e perdas — que sdo realmente relati-
vos ao exercicio em causa, permite garantir o respeito do principio da imagem fiel.

Ora, no caso em aprego, segundo as contas anuais da filial, os lucros em causa
foram realizados por esta tltima durante o exercicio de 1989 e foram afectados a
sociedade-mie em 31 de Dezembro de 1989, isto é, antes do encerramento deste
exercicio. E conveniente que o tribunal nacional se assegure, previamente 2 anilise
das contas da sociedade-mie, de que nenhum elemento é susceptivel de pdr em
questio o facto de esta apresentagdo da situagio econdmica da filial respeitar o
principio da imagem fiel.

Resulta de tudo o que precede que, se as préprias contas da filial respeitarem o
principio da imagem fiel, ndo é contririo 2 norma enunciada no artigo 31.°, n.° 1,
alinea c), aa), da quarta directiva que o tribunal nacional considere que, nas cir-
cunstincias descritas, os lucros em causa devem ser inscritos no balanco da
sociedade-mde para o exercicio a titulo do qual a filial procedeu a sua afectagio.
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Convém, assim, responder i questdo do Srgio jurisdicional nacional que, no
caso de

— uma sociedade (a sociedade-mie) ser a tinica sécia de uma outra sociedade (a
filial) e a controlar,

— segundo o direito nacional, a sociedade-mae e a filial constituirem um grupo,

— os exercicios das duas sociedades coincidirem,

— as contas anuais da filial para o exercicio em causa tiverem sido adoptadas pela
sua assembleia geral antes de estar concluida a verificagio das contas anuais da
sociedade-mde para esse mesmo exercicio,

— resultar das contas anuais da filial para o exercicio em causa, tal como adopta-
das pela sua assembleia geral, que no dia determinado para o encerramento do
balango da filial — a saber, o Gltimo dia deste exercicio — esta afectou os lucros
A sociedade-mde, ¢

— o tribunal nacional se ter assegurado de que as contas anuais da filial para o
exercicio em causa ddo uma imagem fiel do seu patriménio, da sua situagio
financeira, bem como dos scus resultados,

ndo é contrdrio & norma enunciada no artigo 31.°, n.° 1, alinea c), aa), da quarta
directiva que o tribunal nacional considere que os lucros em causa devem ser
inscritos no balango da sociedade-mie para o exercicio a titulo do qual a filial
procedeu i sua afectagio.
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Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos alemio e do Reino Unido, bem como pela
Comissio das Comunidades Europeias, que apresentaram observagdes ao Tribunal,
nio sio reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto s partes na causa principal,
a natureza de incidente suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a
este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta' Seccio),

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Bundesgerichtshof, por despa-
cho de 21 de Julho de 1994, declara:

No caso de

— uma sociedade (a sociedade-mie) ser a dnica sécia de uma outra sociedade (a
filial), e a controlar,

— segundo o direito nacional, a sociedade-mace e a filial constituirem um grupo,

— os exercicios das duas sociedades coincidirem,
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— as contas anuais da filial para o exercicio em causa tiverem sido adoptadas
pela sua assembleia geral antes de estar concluida a verificacdo das contas
anuais da sociedade-mie para esse mesmo exercicio,

— resultar das contas anuais da filial para o exercicio em causa, tal como adop-
tadas pela sua assembleia geral, que no dia determinado para o encerramento
do balanco da filial — a saber, o dltimo dia deste exercicio — esta afectou os
lucros a sociedade-mae, e

— o tribunal nacional se ter assegurado de que as contas anuais da filial para o
exercicio em causa dio uma imagem fiel do seu patriménio, da sua situagio
financeira, bem como dos seus resultados,

ndo ¢ contrario a norma enunciada no artigo 31.°, n.° 1, alinea c), aa), da quarta
Directiva 78/660/CEE do Consclho, de 25 de Julho de 1978, baseada no artigo
54.°, n.° 3, alinea g) do Tratado e relativa as contas anuais de certas formas de
sociedade, com a redacgio que lhe foi dada pela sétima Directiva 83/349/CEE do
Conselho, de 13 de Junho de 1983, baseada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do
Tratado e relativa as contas consolidadas, que o tribunal nacional considere que
os lucros em causa devem ser inscritos no balango da sociedade-mae para o
exercicio a titulo do qual a filial procedeu a sua afectagio.

Edward Puissochet Moitinho de Almeida

Gulmann Wathelet

Proferido em audi@ncia piiblica no Luxemburgo, em 27 de Junho de 1996.

O sccretirio O presidente da Quinta Secgio

R. Grass D. A. O. Edward
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