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1. Por recurso interposto em 11 de Julho
de 2000, a Reprblica Federal da Alemanha
pediu, ao abrigo do artigo 230.° CE, a
anulacio da Decisdo 2000/567/CE da
Comissdo Europeia, de 11 de Abril
de 2000, «relativa ao auxilio estatal conce-
dido pela Alemanha a favor da System
Microelectronic Innovation GmbH, Frank-
furt/Oder (Land de Brandeburgo)» (a
seguir «decisio impugnada»)?,

Matéria de facto e tramita¢io processual

Matéria de facto

2. Antes da reunificagio da Alemanha, a
empresa do povo VEB/Kombinat Halblei-
terwerk, com sede em Frankfurt/Oder
(Land de Brandeburgo), exercia a sua

2 —]JO L 238, p. 50.

actividade principal de fabrico por medida
de circuitos integrados e detinha, neste
sector econdmico, a lideranga do mercado
em toda a drea do Comecon. A esta
empresa sucedeu a Mikroelektronik und
Technologie GmbH (a seguir «MTG»), cuja
propriedade era da Treuhandanstalt, um
organismo alemdo de direito piiblico encar-
regado da reestruturacdo das empresas da
antiga Repiblica Democratica Alemd (a
seguir «THA»).

3. Em Janeiro de 1993 (com efeitos a partir
de Margo desse mesmo ano) a THA cedeu a
empresa norte-americana Synergy Semicon-
ductor Corporation (a seguir «Synergy»)
49% do capital da MTG, que adoptou
nesse contexto a denominacio de Halbleiter
Electronic Frankfurt (O) GmbH (a seguir
«HEGn»); essa denominagdo foi posterior-
mente alterada em Dezembro de 1993 para
System Mikroelektronik GmbH (a seguir
«SMI»). Em 28 de Junho de 1994, a THA
transferiu a sua participagio no capital da
SMI (de 51%) para o Land de Brande-
burgo.
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4, No periodo de 1993 a 1997, a SMI
recebeu financiamentos da THA e do Land
de Brandeburgo num montante global de
135,1 milhdes de DEM, repartidos do
seguinte modo:

— subvencbes da THA de 64,8 milhGes
de DEM, dos quais: 45 milhGes para
investimentos; 18 para fazer face as
exigéncias de liquidez da empresa; e
1,8 para operagdes de transferéncia ;

— um empréstimo de 70,3 milhdes de
DEM, repartido em duas prestagbes de
35 e 35,3 milhdes de DEM, por parte
do Land de Brandeburgo.

5. Devido as dificuldades encontradas no
exercicio da sua actividade, em 25 de Abril
de 1997 a SMI foi obrigada a apresentar-se
a faléncia, adoptando por conseguinte
a denominacio de SMI in Gesamtvolls-
treckung (SMI em liquidagio; a seguir
«SMI i.G.»). Em 30 de Junho de 1997, a
SMI i.G. cessou a sua actividade e, no dia
seguinte, o Amtsgericht Frankfurt/Oder
decretou o inicio do processo de faléncia,
procedendo i nomeagio de um adminis-
trador. No mesmo dia, a fim de permitir a
prossecucdo da actividade da SMI (que
nessa época contava com 370 trabalhado-
res), o administrador da faléncia criou duas

3 — Na decisdo impugnada, a subvengio de 1,8 mithGes de DEM
para operacbes de transferéncia é descrita como uma
subvencio da THA, mas do recurso resulta que esta foi
paga pela Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonde-
raufgaben (sucessora da THA).
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empresas de acantonamento: a Silicium
Microelektronik Integration GmbH
(a seguir «SiMI»), detida a 100% pela
SMI i.G.; e a Microelectronic Design &
Development GmbH (a seguir «MD & D»),
detida a 100% pela SiML. A SiMI, com um
capital social de 50 000 DEM e 105
trabalhadores, deveria continuar a exercer
a actividade da SMI, utilizando a titulo
oneroso os activos desta. A MD & D, com
o mesmo capital, deveria, pelo contrério,
operar nas areas de consultoria, marketing,
concepgio e desenvolvimento de produtos e
servicos no sector da microelectrénica.

6. Sempre com o objectivo de permitir a
prossecucdo da actividade da SMI, em
29 de Julho de 1997, o Land de Brande-
burgo concedeu & SiMI um empréstimo de
4 milhdes de DEM com uma taxa de juro
3% mais elevada que a taxa normal de
mercado. A Bundesanstalt fiir vereinigungs-
bedingte Sonderaufgaben (sucessora da
THA; a seguir «BvS») concedeu, além
disso, 4 SiMI um empréstimo posterior de
1 milhdo de DEM para compensar as
perdas previstas nos primeiros doze meses
de actividade.

7. O Land de Brandeburgo, de acordo com
o administrador da faléncia, tentou encon-
trar um investidor privado que adquirisse a
SiMI. Na sequéncia de algumas negociagdes
infrutiferas, em 28 de Junho de 1999, 80%
das accdes da MD & D foram vendidas a
empresa norte-americana Megaxess Inc.
(a seguir «Megaxess»), e os restantes 20%
foram cedidos a trés trabalhadores da
prépria MD & D. Em 14 de Julho
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de 1999, a MD & D adquiriu, pois, as
participacdes da SiMI, no valor nominal de
50 000 DEM, e os activos da SMI i.G., pelo
preco de 1,7 milhdes de DEM.

O procedimento administrativo e a decisiio
impugnada

8. Depois de ter tido conhecimento através
da imprensa de um projecto de auxilios em
beneficio da SMI, em 2 de Setembro
de 1996 e em 23 de Janeiro de 1997, a
Comissdo dirigiu-se as autoridades alemis
para obter informagdes adicionais a esse
respeito. Ndo tendo recebido nenhuma
comunicacdo oficial em resposta a esses
pedidos, por oficio de 5 de Agosto de 1997,
a Comisséo informou o Governo alemio da
sua decisdo de dar inicio a um processo em
conformidade com o artigo 88.° n.° 2,
CE*. Nesse oficio, a Comissdo exprimia,
em especial, as suas diividas: a) quanto 2
compatibilidade com o mercado comum
dos presumidos auxilios estatais, num
montante global de 131 milhées de DEM,
concedidos 2 SMI pela THA e pelo Land de
Brandeburgo; b) quanto ao cumprimento
das normas comunitdrias em matéria de
auxilios por ocasido da venda das partici-
pagbes da HEG a Sinergy. A Comissdo
ordenava, além disso, ao Governo alemio
que transmitisse todos os documentos,
informagbes e elementos necessdrios para
lhe permitir apreciar a compatibilidade dos
auxilios j& pagos ou a pagar pela SMI,
indicando que, caso contririo, adoptaria
uma decisdo com base apenas nas informa-
¢des a sua disposicio.

4 — V. a comunicagio de abertura do processo publicada no
JO €352, p. 3.

9. No decurso do processo, as autoridades
alemds comunicaram vérias vezes elemen-
tos informativos 3 Comissdo e apresenta-
ram as suas observacbes. Apenas um
terceiro interessado (a Swedish Electronic
Component Manufacturers Association)
apresentou observagdes & Comissdo, apoia-
ndo a sua decisdo de dar inicio ao processo.

10. Com base nas informagdes obtidas no
decurso do processo, em 11 de Abril
de 2000 a Comissio adoptou a deciséio
impugnada, na qual:

— declarou que as subvengdes pagas pela
THA a favor da SMI num montante
total de 64,8 milhdes de DEM e o
empréstimo de 70,3 milhdes de DEM
concedido 2 mesma empresa pelo
Land de Brandeburgo constitufam
auxilios estatais incompativeis com o
mercado comum (artigo 1.°);

— declarou igualmente que a subvencio
de 1 milhdo de DEM paga pela BvS 4
SiMI e o empréstimo de 4 milhdes de
DEM concedido & mesma empresa
pelo Land de Brandeburgo consti-
tufam auxilios estatais incompativeis
com o mercado comum (artigo 2.°);

— e ordenou 3 Alemanha que tomasse
todas as medidas necessirias para
recuperar junto dos beneficidrios esses
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auxilios pagos indevidamente (acresci-
dos dos juros entretanto vencidos), nos
termos das disposicbes do direito
alemdo, precisando para esse fim que
«o termo ‘beneficidrio’ abrange a SiMI,
a SMI e a Microelectronic Design &
Development GmbH (MD & D), bem
como qualquer outra empresa que
tenha recebido ou venha a receber
activos da SMI, da SiMI ou da
MD & D com o fim de contornar as
consequéncias da [...] decisdo»
(artigo 3.°).

11. Na fundamentacido da decisio, a
Comissdo explicou antes de mais as razdes
pelas quais: a) as medidas em questdo
constitufam auxilios estatais nos termos
do artigo 87.°, n.° 1, CE (n.”° 26 e 27);
b) esses auxilios eram incompativeis com o
mercado comum, nio podendo beneficiar
de nenhuma das derrogagdes referidas nos
n.° 2 e 3 do artigo 87.° (n.®® 29 a 40).
Nesse contexto, para 0 que aqui interessa, a
Comissdo esclareceu também que, ao con-
trdrio do que entenderam as autoridades
alemis, as subvencgdes pagas pela THA a
SMI ndo estavam abrangidas pelas decisdes
em que a Comissdo autorizou o segundo e o
terceiro regimes de auxilios da THA®. A
esse proposito, a Comissdo sublinhou, em
especial, que as subvencdes em questio
apenas poderiam ser abrangidas nesses
regimes se a SMI fosse privatizada e que,
para esse fim, ndo era suficiente a cessdo de

5 —8&;i_sées E 15/92 ¢ N 768/94, ndo publicadas no Jornal
icial.
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49% do capital dessa empresa a Sinergy®,
porque «uma instituicdo piblica manteve
uma participacdo maioritiria na empresa €
um controlo ilimitado sobre a sua activi-
dade enquanto que os accionistas privados
apenas detinham uma participagdo minori-
taria» 7.

12. Uma vez estabelecido que as medidas
em questio eram qualificadas como auxi-
lios estatais incompativeis com o mercado
comum, ¢ dado que esses auxilios foram
concedidos ilegalmente, a Comissdo consi-
derou oportuno fornecer algumas indica-
cbes sobre a consequente obrigagdo de
recuperagdo, «tendo em conta as recentes
alteracdes introduzidas a nivel dos benefi-
cidrios do auxilio» 8,

13. A esse respeito, a Comissdo comegou
por esclarecer em termos gerais que «o
auxilio tem de ser recuperado da empresa
que o recebeu efectivamente. Caso o
beneficidrio tenha sido alienado subsequen-
temente, o auxilio tem de ser recuperado do
comprador, independentemente do facto de
os respectivos montantes terem sido consi-

6 — Segundo o que resulta dos autos, foi cedido a Sinergy, na
realidade, 49% do capital da HEG, que s posteriormente
alterou a denominagio para System Mikroelektronik (SMI).
Tendo em conta, todavia, que na decisio impugnada se
menciona a cessdo 3 Sinergy de 49% do capital da SMI, por
uma questio de simplicidade nas presentes conclusdes
faremos o mesmo.

7 —N.° 26. A Comissdo sublinhou, em especial, que «com
excepgio das privatizagSes, estes regimes s6 [admitiam]
empréstimos ¢ garantias» e que «[estavam] previstas
subvengbes no caso de uma privatizagio precisamente
devido ao papel dnico e singular da THA, ou seja, a
realizagdo da passagem de uma economia estatal para uma
economia de mercaso». Esse objectivo, contudo, s6 poderia
ser atingido «se as empresas piblicas forem vendidas e o seu
controlo passar para investidores privados».

§ —N.° 42,
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derados ou ndo nas condicdes de venda» °,
Aplicando o referido principio ao auxilio
concedido a4 SiMI, a Comissdo indicou,
portanto, que «as suas participagdes foram
vendidas 3 MD & D em 14 de Julho
de 1999», retirando daf a consequéncia que
«este auxilio [tinha] de ser recuperado da

MD & D» 19,

14. E mais complexo, no entanto, o racio-
cinio desenvolvido pela Comissdo no que
respeita a recuperacio do auxilio concedido
a SML

15. A esse propésito, a Comissdo observou
antes de mais que «é possivel ou até mesmo
provavel, que no decurso da liquidacio
subsequente a um processo de faléncia,
todos os activos restantes da empresa sejam
vendidos, o que, em si, nio deve ser
considerado como problemitico, dado que
a venda se realizou sob o controlo de um
administrador da faléncia que é suposto
agir no interesse dos credores, destinando-
-se o produto da venda dos activos a
satisfazer as exigéncias dos credores. Se
bem que esse produto possa nio ser
suficiente para extinguir todas as dividas
da empresa e para assegurar um reembolso
total; a liquidacio ndo deixa de ser
interessante em termos de condigbes de
concorréncia. As empresas concorrentes
susceptiveis de terem sofrido prejuizos
resultantes de auxilios estatais incompati-
veis, devem poder ocupar o nicho de
mercado deixado pela empresa em processo
de liquidagdo e adquirir os activos vendidos

9 —N.°43.
10 — N.° 44,

e utilizd-los mais eficazmente. A fim de
evitar, além disso, que a sua decisao seja
contornada e para excluir quaisquer distor-
¢bes da concorréncia, a Comissdo pode, se
for caso disso, exigir que o processo de
recuperagdo ndo esteja limitado ao benefi-
cidrio inicial dos auxilios, alargando-o i
empresa que prossegue a actividade do
beneficidrio inicial com os meios de produ-
¢do que lhe foram transferidos, caso deter-
minados aspectos da transferéncia em
ambas as empresas permitam a comprova-
¢do da continuagdo da actividade econé-
mica» ",

16. Em seguida, quanto ao caso em analise,
a Comissdo indicou que «os activos imobi-
lizados da SMI foram alienados em con-
junto com as participagbes da SiMi a
MD & D. A alienagdo dos activos imobi-
lizados foi necessiria para permitir que a
MD & D prosseguisse a actividade da SiMI,
dado que a SiMI havia utilizado os activos
da SM], tendo beneficiado assim do auxilio
concedido formalmente 3 SMI. A alienacdo
dos activos imobilizados teve lugar pouco
depois de 28 de Junho de 1999 quando o
mesmo administrador vendeu 80% das
participagdes da MD & D i Megaxess e
os restantes 20% a trabalhadores da
MD & D». Segundo a Comissdo, era,

11 —N.* 47 ¢ 48. Como indicios da «comprovagio da
continuagio da actividade econémica», a Comissdo referiu
em especial: «o objecto da transferéncia (activos e dividas,
retoma de trabalhadores, resumo dos activos), o prego de
aquisicdo, a identidade dos accionistas efou proprietirios
da empresa beneficidria inicial e do comprador, a data da
transferéncia (apés o inicio das investigagdes, da abertura
do procedimento formal de investigagio ou apds a
adopgio da decisio definitiva) ¢ a rentabilidade da
transteréncia», A Comissio precisou, além disso, que as
suas_consideragdes sobre a recuperagdo dos auxilios
relativamente 3s empresas que continuam a actividade do
beneficidrio inicial «sio igualmente pertinentes nos casos
em que a actividade é transferida durante os processos de
insolvéncia».
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pottanto, evidente «que todas estas tran-
sacches [estavam] interligadas, tendo por
fim colocar todos os activos que estavam na
posse da SMI e eram utilizados pela SiMI,
sob o controlo dos novos accionistas da
MD & D, de modo a protegé-los da
operacdo de recuperacio de auxilios esta-
tais ilegalmente concedidos». Nessas cir-
cunstincias, em seu entender, «o prego
pago pelas participacdes da MD & D, por
um lado, e o preco pago pelos activos da
SMI e pelas participagdes da SiMI, por
outro, nio [tinha] qualquer peso na apre-

ciagio da transac¢do na sua globali-
dade» 12,

17. Tendo em conta igualmente que a
«Megaxess e os outros compradores da
MD & D e obviamente a MD & D estavam
perfeitamente a par da existéncia deste
processo e deveriam té-lo tomado em
consideracio», a Comissdo chegou, por-
tanto, 4 conclusdo que «o termo ‘beneficia-
rio’ [abrangia] ndo s6 a SiMI e a SMI, mas
igualmente a MD & D e qualquer outra
empresa que [tivesse] recebido ou [viesse] a
receber activos da SMI; da SiMI ou da
MD & D com o fim de contornar as
consequéncias da [...] decisdo» 13,

Tramita¢do processual no Tribunal
de Justica

18. Por recurso interposto em 11 de Julho
de 2000, a Repriblica Federal da Alemanha
pediu a anulac¢do da decisdo impugnada e a

12 —N.* 50 e 51.
13 —N.° 52,
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condenagdo da Comissdo nas despesas do
processo. A Comissio contestou obvia-
mente esses pedidos, pedindo, por sua vez,
a condenacdo da recorrente nas despesas.
Concluida a fase escrita, no decurso da qual
foram apresentadas igualmente uma réplica
e uma tréplica, as partes foram ouvidas em
audiéncia em 21 de Novembro de 2002.

Anilise juridica

Introducio

19. No requerimento de interposicio do
presente recurso, o Governo alemdo apre-
sentou quatro fundamentos, designada-
mente:

i) violacdo dos direitos da defesa e do
artigo 88.% n.° 2, CE, devido ao facto
de a ordem de recuperacdo se dirigir
também a SiMIL, 3 MD & D e a outras
empresas nio referidas, sem que a
Comissdo tenha dado inicio a qualquer
processo de inquérito relativamente a
essas empresas;



ii)

ii)

iv)
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violagdo de formalidades essenciais,
devido, por um lado, a erro no
apuramento dos factos (relativamente
a privatizacdo da SMI, ao facto de o
empréstimo concedido 4 SiMI pelo
Land de Brandeburgo poder ou nio
ser abrangido num regime de auxilios
autorizado e a transferéncia de vanta-
gens para a SiMI, a MD & D ou para
terceiros) e, por outro, a falta de
fundamentacio [relativamente 3 priva-
tizagdo da SMI e a possivel aplicagio
da derroga¢io do artigo 87.°, n.° 2,
alinea c), CE];

violacdo dos artigos 87.°, n.* 1 e 2,
alinea c), e 88.° CE, devido a erro na
qualificacdo das medidas controverti-
das como auxilios estatais incompati-
veis com o mercado comum;

diversos vicios relativos 4 ordem de
recuperacdo dos auxilios junto de
empresas que ndo a SMI e, em especial:
incompeténcia da Comissdo; violagio
sob diversos aspectos dos artigos 87.°,
n’ 1, e 88, n.° 2, CE; violagio de
formalidades essenciais por insufici-
ente apuramento dos factos e falta de
fundamentagdo; violagio dos princi-
pios da seguranca juridica e da pro-
porcionalidade.

20. Como é facil verificar, estes fundamen-
tos (ou as partes em que se articulam) t&m
por objecto pontos diferentes da decisdo
impugnada: com efeito, o primeiro, uma
parte do segundo e o quarto fundamentos
referem-se 4 ordem de recuperacio dos
auxilios (artigo 3.° da decisdio), e algumas
partes do segundo e o terceiro fundamentos
dizem respeito a qualificacio das medidas
controvertidas como auxilios estatais
incompativeis com o mercado comum
(artigos 1.° e 2.°). Por motivos de clareza e
de ordem de exposicdo, na andlise dos
referidos fundamentos convird, portanto,
comecar pelos que pdem em causa a
qualificagdo das diversas medidas contro-
vertidas (consideradas separadamente)
como auxilios estatais incompativeis com
o mercado comum e, em seguida, passar a
analisar os que dizem respeito 4 ordem de
recuperacio,

A qualificacio das subvencdes pagas pela
THA d SMI como auxilios estatais incom-
pativeis com o mercado comum

Argumentos das partes

21. A parte as criticas de cardcter geral
relativas a ndo aplicaciio da derrogacdo do
artigo 87.% n.° 2, alinea c) 1 e 3 insuficiente
fundamenta¢do da decisdio quanto a este

14 — Como ¢ sabido, esta disposigio declara compativeis com o
mercado comum_«os auxilios atribuidos 2 economia de
certas regides da Repiiblica Federal da Alemanha afectadas
pela divisio da Alemanha, desde que sejam necessdrias
para compensar as desvantagens ccondmicas causadas por
esta divisio»,
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ponto, que dizem respeito indistintamente a
todas as medidas controvertidas, as criticas
especificamente formuladas pelo Governo
recorrente quanto a qualificacdo das sub-
vencdes pagas pela THA 3 SMI como
auxilios estatais incompativeis com o mer-
cado comum partem das referidas decisdes
em que a Comissdo autorizou o primeiro e
o segundo regimes de auxilios da THA.

22. Em especial, sublinha o Governo ale-
mio, a decisdo relativa ao primeiro regime
da THA precisou que, em caso de privati-
zacdo de uma empresa por parte dessa
entidade, o preco de venda ndo continha
elementos de auxilio se a empresa interes-
sada tivesse sido cedida 4 melhor oferta ou
ao tnico adquirente no quadro de um
processo de venda aberta e incondicionada.
Na decisdo relativa ao segundo regime da
THA, a Comissdo esclareceu depois que um
preco de venda negativo (ou seja, em
substdncia, uma subveng¢io a empresa
cedida ou ao adquirente) ndo constituia
um auxilio estatal no caso de a liquidacdo
da empresa ter sido mais onetosa. Segundo
essa decisdo, continua o Governo alemio, a
venda de uma empresa a um prego negativo
devia ser notificada 4 Comissdo e ser
analisada por esta apenas se a empresa em
questio empregasse mais de mil trabalha-
dores e se: a venda ndo tivesse ocorrido no
ambito de um processo aberto e incondi-
cionado; a empresa ndo tivesse sido cedida
a melhor oferta; ou a liquidacdo da empresa
tivesse sido menos onerosa. Em todos os

I-3938

outros casos de privatizagio, a concessio
de financiamentos ndo deveria ter sido
considerada um auxilio estatal, ou pelo
menos deveria ter sido considerada um
auxilio concedido no 4mbito de um regime
autorizado pela Comissdo.

23. Entendendo que no caso vertente esta-
vam reunidas todas as condi¢Bes previstas
pela decisio de autorizagio do segundo
regime da THA, o Governo recorrente
critica, assim, a Comissdo por nio ter
considerado aplicivel a referida decisdo
(porque, na opinido da referida instituicdo,
ndo tinha sido realizada uma privatizagdo)
e, portanto, de ter qualificado erradamente
as subvencdes pagas pela THA como
auxilios estatais incompativeis com o mer-
cado comum. A esse respeito, refere,
designadamente:

— violagdo de formalidades essenciais por
insuficiéncia e erro no apuramento da
matéria de facto, porque a Comissdo
ndo teve em devida conta as condigdes
da venda de 49% do capital da SMI a
Sinergy e entendeu erradamente que
ndo tinha sido transferido para a
Sinergy o controlo da empresa, che-
gando assim 2 conclusio errada de que
esta venda ndo implicava uma privati-
zacdo na acepgdo do segundo regime
da THA; '
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— falta de fundamentac¢io, devida ao
facto de na decisdo terem sido com-
pletamente ignorados os argumentos
desenvolvidos pelas autoridades ale-
mis para explicar que os contratos
relativos 4 cessdo 4 Sinergy de 49% do
capital da SMI implicavam uma priva-
tizagdio na acepgio do segundo regime

da THA;

— violagio dos artigos 87.° n.° 1, e
88.° CE, devido ao facto de a Comis-
sdo ter entendido erradamente que a
venda de 49% do capital da SMI 3
Sinergy ou a venda subsequente dos
restantes 51% desse capital ao Land
de Brandeburgo ndo implicavam uma
privatizacio na acepgio do segundo
regime da THA e, por conseguinte, ter
qualificado erradamente as medidas
controvertidas como auxilios estatais
incompativeis com o mercado comum,

24, Concentrando-nos, pelas razdes que
veremos em breve, na critica relativa 2
insuficiéncia e erro no apuramento da
matéria de facto, os argumentos das partes
podermn ser sintetizados do seguinte modo.

25. Por um lado, o Governo alemio
sustenta que na decisdo impugnada ndo
foram tidas em consideracio as circuns-

tancias de facto relativas a cessdo 2 Sinergy
de 49% do capital da SMI e que a
Comissdo nem sequer apreciou, em con-
creto, se a Sinergy tinha adquirido ou ndo a
direccio ou o controlo da empresa. A
Comissdo limitou-se simplesmente a verifi-
car que a Sinergy tinha adquirido apenas a
parte minoritdria da SMI, dai deduzindo
aprioristicamente que a THA tinha mantido
o controlo da empresa e que, por conse-
guinte, ndo tinha sido realizada uma
privatizagdo efectiva.

26. Essa deducdo errada teria sido evitada,
segundo aquele Governo, se a Comissio
tivesse analisado os contratos relativos a
operagdo de privatizagdio, para os quais,
aliés, tinha chamado a sua atencfio nas suas
comunicagbes de 6 de Outubro de 1997 ¢
de 7 e 14 de Fevereiro de 2000. Desses
contratos resulta, com efeito, que a Sinergy
tinha adquirido a direcgdo e o controlo da
SMI, considerando em especial que lhe
tinha sido reconhecido o direito de nomear
dois dos trés administradores, metade dos
membros do conselho de fiscalizacio e o
presidente do referido conselho. A posicio
de controlo da Sinergy, segundo o Governo
alemio, teria sido, além disso, confirmada:
a) pelo facto de os acordos parassociais
atribuirem a essa empresa uma opgio de
compra das restantes participagbes sociais e
ao administrador delegado nomeado para
gerir as participagdes da THA uma corres-
pondente opgio de venda; b) pelo facto de
todas as decisbes importantes deverem ser
tomadas com o consentimento da Sinergy,
porque para estas os estatutos da SMI
previam uma maioria de 85% dos votos.
No mesmo sentido depde, em seguida,
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igualmente o facto de apenas serem reco-
nhecidos ao administtador delegado das
participagdes da THA poderes secundarios
e limitados de fiscalizacdo.

27. Por outro lado, a Comissdo objecta
que, ndo obstante o pedido de informacoes
dirigido ao Governo alemdo com o oficio
que o informava da abertura do processo,
este s6 lhe comunicou os elementos de facto
relevantes de modo reticente e incompleto,
obrigando-a assim a adoptar uma decisdo
com base apenas nas informagdes disponi-
veis 3. Em especial, a Comissio afirma que
nio pdde ter em consideracdo as circun-
stAncias materiais e juridicas relativas a
cessio a Synergy de 49% do capital da
SMI, porque: a) dos contratos concluidos
no ambito dessa cessdo sé lhe foi dado
conhecimento pela primeira vez com o
recurso; b) é inexacta a afirmacio segundo
a qual o contetido destes contratos ja lhe
tinha sido exposto nas trés comunicagbes
referidas pelo Governo alemido. A Comis-
sdo acrescenta, em seguida, que, de qual-
quer modo, dado o conceito juridico de
privatizacio que perfilha, ndo havia razio
para se interessar de modo mais aprofun-
dado pela transferéncia da direcgdo e do
controlo da SMI a Sinergy.

15 — A Comissdo invoca a esse respeito a conhecida jurispru-
déncia Boussac (acérddo de 14 de Fevereiro de 1990,
Franga/Comissdo, C-301/87, Colect., p. 1-307), segundo a
qual, «se o Estado-Membro ndo fornecer as informagtes
requeridas, apesar de ter sido intimado a fazé-lo pela
Comissio, esta pode pdr termo ao processo e adoptar uma
decisio que declara a compatibilidade ou incompatibili-
dade do auxilio com o mercado comum, baseando-se nos
elementos de que dispde» (n.° 22).
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Apreciacdo

28. Deste modo, expostas em sintese as
posigdes das partes, e chegando & aprecia-
cdo da critica em anilise, devo antes de
mais recordar que na decisdo impugnada a
Comissdo entendeu que as subvengdes
pagas pela THA ndo estavam abrangidas
no segundo e terceiro regimes de auxilios da
THA, porque a cessdo 2 Sinergy de 49% do
capital da SMI «ndo [podia] ser [encarada]
como uma ‘privatizacio’ na acepgdo dos
regimes [referidos]». Em apoio desta afir-
magio, a Comissdo precisou, em especial,
que «ao abrigo destes regimes, [estavam]
previstas subvengbes no caso de uma
privatizacdo precisamente devido ao papel
unico e singular da THA, ou seja, a
realizacio da passagem de uma economia
estatal para uma economia de mercado.
Tais auxilios, contudo, s6 podem atingir o
seu objectivo se as empresas piiblicas forem
vendidas e o seu controlo passar para
investidores privados». No caso em aprego,
pelo contririo, segundo a Comissdo, «uma
instituicdio publica manteve uma participa-
¢do maioritdria na empresa e um controlo
ilimitado sobre a sua actividade enquanio
que os accionistas privados apenas deti-
nham uma participagdo minoritdria» 16,

29. Do texto da decisdo resulta, portanto,
claramente que a Comissdo excluiu que no

16 — N.° 26; o sublinhado é meu,
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caso vertente tivesse sido realizada uma
«privatizacdo», referindo o facto de, além
da maioria da SMI, a THA ter mantido
«um controlo ilimitado sobre a sua activi-
dade». Parece, de resto, um dado adquirido
que, como sublinha o Governo aleméo sem
ser contrariado pela Comissdo, essa apre-
ciagio colidia com a realidade dos factos,
porque os contratos relativos A cessdo de
49% do capital da SMI conferiam a Sinergy
o controlo dessa empresa. Dai pode facil-
mente deduzir-se que a apreciagio da
Comissdo quanto & qualificagdo das medi-
das controvertidas como auxilios estatais
incompativeis com o mercado comum se
baseava efectivamente num erro no apura-
mento da matéria de facto.

30. Esta conclusio, no entanto, nio é
suficiente para acolher a critica em andlise,
porque hd ainda que apreciar se, como
sustenta a Cormissdo, este erro no apura-
mento da matéria de facto é na realidade
imputdvel ndo A instituicio demandada,
mas ao proprio Governo recorrente. Ou
seja, hd que determinar se esse erro no
apuramento da matéria de facto nio
dependia do comportamento do Governo
alemdo, o qual, embora tenha recebido em
15 de Agosto de 1997 uma ordem formal
na acep¢io da jurisprudéncia Boussac, ja
referida, ndo forneceu & Comissdo as
informagdes solicitadas, autorizando-a
assim a apreciar as medidas controvertidas
«baseando-se nos elementos de que [dispu-
nhal» 17,

17 — Acérdio Boussac, ja referido, n.° 22,

31. No entanto, duvido que a questio se
coloque nestes termos. Como observou com
razdo o Governo recorrente, com efeito,
longe de se prevalecer da faculdade ofere-
cida pela jurisprudéncia Boussac, a Comis-
sdo continuou a discutir com as autoridades
aleméds e a solicitar-lhes informacdes no
dmbito de um procedimento que durou dois
anos e oito meses, durante os quais esta
instituicdo teve com certeza possibilidade
de esclarecer um aspecto especialmente
importante para a economia da sua prépria
decisdo, como é o controlo da SMI na
sequéncia da cessdo de 49% do seu capital
a Sinergy.

32. Mas, sobretudo, parece-me decisivo o
facto de na realidade a Comissdo ter sido
informada da cessdo do controlo da SMI &
Sinergy. Em resposta, com efeito, a um seu
pedido de informacdes de 13 de Janeiro
de 2000, em 14 de Fevereiro seguinte as
autoridades alemds precisaram que, com a
venda de 49% do capital da SMI «cessou a
responsabilidade da THA [por essa
empresa], porque o controlo e a direccio
desta se mantiveram nas mios da Sinergy,
que decidiu o plano de reestruturagio e a
gestio». E verdade que com essa comuni-
cagdo ndo foram esclarecidas as modalida-
des da transferéncia para a Sinergy do
controlo da SMI e que ndo se anexavam
o0s contratos respectivos, mas é evidente que
se existissem dividas a esse respeito a
Comissdo deveria ter pedido explicagdes
as autoridades alemds. Em qualquer caso,
nio pode com certeza considerar-se cor-
recto o comportamento desta instituigio,
que ignorou completamente e sem funda-
mento a comunicacdo das autoridades
alemds e baseou a sua decisio no pressu-
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posto errado de que, na sequéncia da cessdo
de 49% do capital da SMI, a THA
mantinha «um controlo ilimitado sobre a
sua actividade».

33. Parece-me igualmente improcedente, de
resto, o argumento desenvolvido pela
Comissdo na tréplica. Nesse articulado, a
instituicio demandada sustentou, em espe-
cial, que ndo era necessdrio apreciar se a
Sinergy tinha ou ndo adquirido o controlo
da SMI, visto que, de qualquer modo, nem
sequer a transferéncia de 49% do capital de
uma empresa e do controlo da mesma
implicavam uma privatizagdo na acepgdo
do segundo e terceiro regimes da THA;
para esse fim seria necessario, ao invés, a
cessio da maioria do capital. A esse
respeito, no entanto, é facil objectar que
ndo é este o motivo pela qual na decisdo
impugnada se negou a realizagdo de uma
privatizagio. Como vimos, com efeito, a
Comissdo chegou a essa conclusdo refe-
rindo apenas o facto de que, além da
maioria da SMI, a THA tinha mantido
«um controlo ilimitado sobre a sua activi-
dade». Por outro lado, parece-me evidente
que, se tivesse querido seguir a tese
exemplificada na tréplica, j4 na decisdo a
Comissdo deveria ter explicado porque é
que a venda de 49% do capital de uma
empresa, com a cessio nesse contexto do
controlo, ndo implicava uma privatizagdo
na acep¢io do segundo e terceiro regimes
da THA, quando para atingir esse resultado
seria suficiente a venda de 51% do capital
social.
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34. A luz das consideragdes precedentes,
entendo, portanto, que o presente funda-
mento é procedente e que, por conseguinte,
a decisio impugnada deve ser anulada na
parte em que qualificou as subvencOes
pagas pela THA a SMI como auxilios
estatais incompativeis com o mercado
comum, sem que seja necessirio analisar
as outras criticas relativas a esse aspecto.

A qualificagio do empréstimo de 70,3
milhdes de DEM concedido & SMI pelo
Land de Brandeburgo como auxilio estatal
incompativel com o mercado comum

35. Relativamente a qualificacdo do
empréstimo de 70,3 milhdes de DEM
concedido 4 SMI pelo Land de Brande-
burgo como auxilio estatal incompativel
com o mercado comum, o Governo recor-
rente critica: por um lado, tal como
relativamente a todas as medidas contro-
vertidas, a ndo aplicagio da derrogacio do
artigo 87.°, n.° 2, alinea c¢), CE e a
insuficiente fundamentacio da decisdo
quanto a este ponto; por outro, a violagdo
dos artigos 87.°,n.° 1, e 88.° CE, devido ao
facto de a Comissdo ndo ter considerado
que o empréstimo em questdo tinha sido
concedido no ambito da privatizagdo da
SMI e, por conseguinte, estava abrangido
pela decisio de autorizagio do segundo
regime da THA.
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i) A ndo aplicacio da derrogacio do
artigo 87.° n.° 2, alinea c), e a insuficiente
fundamentagdo quanto a este ponto

36. No que respeita a este primeiro
aspecto, o Governo alemio critica, em
substincia, a Comissdo por ter excluido
erradamente, sem apreciagdo e fundamen-
tagdo adequadas, a aplicabilidade da der-
rogacio do artigo 87.° n.° 2, alinea c), CE,
segundo o qual sdo compativeis com o
mercado comum «os auxilios atribuidos a
certas regibes da Repiblica Federal da
Alemanha afectadas pela divisio da Alema-
nha, desde que sejam necessirios para
compensar as desvantagens econdmicas
causadas por esta divisio». O Governo
recorrente sublinha, em especial, que a
Comissio deveria ter apreciado se, na
acepgdo da disposi¢do em causa, a cidade
de Frankfurt/Oder (situada na fronteira
com a Polénia) era uma «regido» afectada
pela divisdo da Alemanha e se as diversas
medidas em favor da SMI e da SiMI, ambas
estabelecidas nesta regifo, eram necessarias
para compensar a desvantagem decorrente
do seu isolamento econdmico. Se tivesse
sido correctamente efectuada, continua o
Governo alemio, essa apreciagio deveria
necessariamente ter conduzido a Comissio
a aplicar a derrogagio em questdo e, por
conseguinte, a declarar os auxilios compa-
tiveis com o mercado comum.

37. Por seu lado, a Comissdo objecta que
no decurso do processo as autoridades
alemds ndo apresentaram nenhum argu-
mento relativo a possivel aplicagdo da

derrogacio em questio e que, portanto,
ndo tinha nenhuma razdo para analisar
aprofundadamente esse aspecto. De resto,
segundo a Comissdio, nem sequer no
recurso teriam sido fornecidos elementos a
favor da aplicacio da derrogacio em
questdo, dado que o Governo alemio nio
conseguiu demonstrar, como exige a juris-
prudéncia '®, que o mencionado isolamento
econdmico da cidade de Frankfurt/Oder
derivava da criagio de uma fronteira
politica no interior da Alemanha, em
1948. Especificamente em relagio 2 alegada
falta de fundamentagfio, a Comissdo subli-
nha, em seguida, que o Governo recorrente
conhecia bem a interpretacdo estrita da
derrogacdo em questio constantemente
acolhida na pratica da Comissdo, pelo que
no caso vertente era suficiente mencionar a
referida derrogagio e verificar a sua apli-

cabilidade.

38. No que me diz respeito, afirmo desde
logo que considero convincente a argumen-
tacdo da Comissdo e que, portanto, consi-
dero improcedentes as criticas em anélise.
Isto pelas seguintes razdes.

39. Recordo antes de mais que, ao prever
«uma derrogagio ao principio geral da
incompatibilidade com o mercado comum

18 — A Comissiio referc-se, em especial, 20 acérdio do Tribunal
de Primeira Instincia de 15 de Dezembro de 1999,
Freistaat Sachsen ¢ oJComissio (T-132/96 ¢ T-143/96,
Colect., p. I1-3663) ¢ ao acdrdio do Tribunal de Justica de
19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comissio (C-156/98,
Colect., p. I-6857).
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dos auxilios de Estado», o artigo 87.°, n.° 2,
alinea c), CE «deve ser objecto de inter-
pretacio estrita» *°. Aplicando este critério
interpretativo, o Tribunal de Justi¢a escla-
receu que «a expressio ‘divisio da Alema-
nha’ refere-se, historicamente, ao estabele-
cimento da linha de fronteira entre as duas
zonas de ocupagdo, em 1948. Por conse-
guinte, as ‘desvantagens econdmicas causa-
das por esta divisdo’ apenas abrangem as
desvantagens econdémicas resultantes do
isolamento gerado, em certas regides ale-
mis, pelo estabelecimento desta fronteira
fisica, tais como a ruptura de vias de
comunicacdo ou a perda de mercados na
sequéncia da interrupgdo das relagdes
comerciais entre as duas partes do territorio
alemdo» 2%, O Tribunal de Justica subli-
nhou, além disso, que a derrogacio em
questio nio permite «compensar integral-
mente o atraso econdmico [..] de que
sofrem os novos Linder» dado que «as
diferencas de desenvolvimento entre os
antigos e os novos Ldnder se explicam
por outras causas que nio o corte geogra-
fico resultante da divisao da Alemanha e,
designadamente, pelos regimes politico-eco-
némicos diferentes instituidos em cada
parte da Alemanha» 2?,

40. Tendo em consideracdo, portanto, o
Ambito de aplicagio estrito e especifico da
derrogacdo em questdo, devo concordar

19 — Acérdio de 19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comisséio,
ja referido, n.° 49

20 — Ibidem, n.° 52.

21 — Ibidem, n.°® 53 e 55.
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com a Comissdo que, na falta de qualquer
indicacio a esse respeito por parte das
autoridades alemds, a Comissio podia
limitar-se a verificar que as medidas con-
trovertidas ndo eram necessirias para
compensar as desvantagens econdmicas
provocadas pela divisio da Alemanha. Por
outras palavras, embora seja verdade que
(como sustentou a Comissdo sem ser
contrariada pelo Governo recorrente) no
decurso do processo as autoridades alemds
nunca invocaram a derrogacdo em questdo,
nem indicaram nenhum elemento que
pudesse indicar que esta se considerava
aplicdvel, creio que ndo se pode censurar a
instituicdo recorrida por ndo ter analisado
de modo mais aprofundado essa questido e
por se ter pronunciado a esse respeito com
base nos elementos disponiveis >2.

41. O que se disse ¢ valido, por maioria de
razdo, se for tido em conta que, como
sublinhou com razio a Comissio, o
Governo recorrente ndo forneceu ao Tribu-
nal de Justica nenhum elemento de prova
que possa indicar que se considera aplicavel
a derrogagdo em causa. Com efeito, longe
de demonstrar que as medidas controverti-
das eram necessirias para compensar as
desvantagens econémicas decorrentes de

22 — Nesse sentido, v., por exemplo, acérddo do Tribunal de
Justiga de 13 de Junho de 2002, Paises Baixos/Comissdo
{C-382/99, Colect., p. 1-5163), em que se sublinha que «a
legalidade de uma decisdo tomac?a pela Comissio em
matéria de auxilios de Estado, designadamente & luz do
dever de fundamentagio, deve ser apreciada em fungdo dos
elementos de informagio fornecidos pelo Estado-Membro
no momento em que a decisdo foi tomada». Fundando-se
no referido principio, nesse acérddo o Tribunal de Justica
entenden, designadamente, que o Governo recorrente nio
podia «criticar a Comissio por ndo ter examinado o
objectivo de protecgio ambiental no 4mbito da apreciagio
da compatibilidade das medidas litigiosas com o
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado», porque «ndo referiu estas
consideracdes na fase administrativa» (n.° 84).
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um isolamento da cidade de Frankfurt/Oder
causado pela criagdo da fronteira histérica
no interior da Alemanha, o Governo
recorrente limitou-se a sublinhar a vizi-
nhanca da referida cidade com a fronteira
da Pol6nia e a invocar genericamente um
isolamento econémico presumivel e impre-
ciso.

42, Parece-me qtil, além disso, acrescentar
que uma fundamentagio detalhada sobre
este ponto ndo se tormava estritamente
necessiria no caso vertente até porque,
como sublinhou a Comissio, o Governo
recorrente conhecia bem a pratica deciséria
desta instituicdo e as condigbes especiais a
que subordinava a aplicacio da derrogagio
em causa. Recordo, com efeito, que num
caso muito semelhante ao vertente, no qual
o Governo alemdo criticava a Comissio por
ndo ter fundamentado suficientemente a
ndo aplicagio da derrogagdo em questio
relativamente a um determinado regime de
auxilios, o Tribunal de Justica teve de
sublinhar que a decisdo impugnada podia
ser «fundamentada de forma suméria»
porque «foi adoptada num contexto bem
conhecido do Governo alemdo» e «que se
[situava] na linha de uma prética deciséria
constante, designadamente em relacio a
este» 23.

23 — Acérdio de 19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comissdo,
ja referido, n.” 105,

43. A luz das consideracdes precedentes,
entendo, portanto, que os fundamentos em
andlise devem ser declarados improceden-
tes.

ii) A violagio dos artigos 87.°, n.° 1,
e 88.° CE

44. Com o fundamento relativo a violacio
dos artigos 87.°,n.° 1, e 88.° CE, o Governo
alemdo critica a Comissdo por ter qualifi-
cado erradamente o empréstimo de 70,3
milhdes de DEM concedido 4 SMI pelo
Land de Brandeburgo como auxilio estatal
incompativel com o mercado comum,
porque, em sua opinido, esse empréstimo
foi concedido no 4mbito da privatizacio da
SMI e, portanto, ficou abrangido no
segundo regime da THA. O Governo
recorrente reconhece que a decisio da
Comissdo relativa a esse regime autorizava
intervengdes financeiras da THA, enquanto
aqui se trata de intervengdes do Land. O
Governo alemdo entende, todavia, que a
referida decisdo deve ser interpretada no
sentido de abranger também intervencdes
de entidades piiblicas diferentes da THA,
quando, como no caso vettente, as inter-
vengdes estejam ligadas a uma privatizacio
executada pela THA e sirvam para equili-
brar o orcamento desta. Em apoio desta
interpretagdo, o Governo alemdo sustenta,
em especial, que a Comissdo ndo pode
determinar com que recursos publicos a
Alemanha deve financiar certas medidas,
sem interferir indevidamente em decisdes
que sdo da exclusiva competéncia das
autoridades nacionais.
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45, Por seu lado, a Comissdo objecta antes
de mais que no caso vertente ndo foi
realizada uma privatizagdo na acepgdo do
segundo regime de auxilios da THA. A esse
respeito, a Comissdo chama a atencio,
alids, para as contradicdes do raciocinio
do Governo recorrente, que, primeiro,
sustenta que a SMI saiu completamente do
controlo da THA o mais tardar no
momento da venda de 51% do seu capital
ao Land de Brandeburgo e, depois, tenta
justificar o empréstimo subsequentemente
concedido por esse Land com base no
segundo regime da THA. Independente-
mente da ligagio do empréstimo em ques-
tio com a privatizacio da SMI, a Comissdo
sustenta, em seguida, que a decisio de
autorizacdo do segundo regime da THA
deve ser interpretada em sentido estrito e
nio pode, portanto, abranger auxilios
concedidos por outros organismos publi-
cos.

46. Este tltimo argumento da Comissdo
parece-me determinante para a improce-
déncia do presente fundamento.

47. Concordo, com efeito, com a Comissdo
que, na medida em que conmstituem uma
derrogacio ao principio geral da incompa-
tibilidade dos auxilios de Estado com o
mercado comum, as decisdes de autoriza-
cdo dos regimes da THA devem ser
interpretadas em sentido estrito**. Tendo
em conta, portanto, que as referidas deci-

24 — Quanto 3 exigéncia de interpretagdo estrita das disposigdes
que prevéem «uma derrogagio ao principio geral da
incompatibilidade com o mercado comum dos auxilios de
Estado», v. acérdio de 19 de Setembro de 2000, Alema-
nha/Comissdo, ji referido, n.® 49.
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sbes se referem exclusivamente as medidas
adoptadas pela THA para facilitar a tran-
sicio dos novos Linder alemdes de uma
economia planificada para uma economia
de mercado, ndo creio que essas decisGes
possam abranger também medidas de
entidades publicas diversas, como o Land
de Brandeburgo, que se venham juntar as

da THA.

48, Isto ndo quer obviamente dizer que
medidas adoptadas por outras entidades
ptblicas a fim de facilitar a complexa
missdo da THA ndo possam ser equipara-
das pela Comissdo as da propria THA; quer
dizer simplesmente que tais medidas nio
entram no ambito de aplica¢do das decisdes
de autorizacio dos regimes da THA e
devem, portanto, ser especificamente noti-
ficadas & Comissdo e aprovadas por esta em
conformidade com as disposi¢des do Tra-
tado em matéria de auxilios estatais.
Parece-me claro, por outro lado, que tal
solucdo ndo implica nenhuma interferéncia
indevida nas escolha das autoridades ale-
mds relativamente aos recursos a empregar
para facilitar o processo de privatizacdo,
mas limita-se a retitar as consequéncias
juridicas das escolhas livremente assumidas
por essas autoridades.

49. Do que se disse resulta, portanto, que
também o presente fundamento deve ser
declarado improcedente.
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A qualificaciio da subvencio de 1,8 milhdes
de DEM paga d SMI para operagdes de
transferéncia como um auxilio estatal
incompativel com o mercado comum

50. O Governo alemio critica especifica-
mente a qualificagdo da subvengdo de 1,8
milhdes de DEM paga 4 SMI para opera-
¢Oes de transferéncia (em seu entender, pela
BvS) como auxilio estatal incompativel com
o mercado comum, Como jd tivemos
ocasido de precisar®, todavia, a decisdo
impugnada considera a medida a que se
refere o Governo recorrente como uma
subvengdo paga pela THA e analisa-a
juntamente com outras subvengbes conce-
didas por essa entidade num montante total
de 64,8 milhdes de DEM 25, Tendo em
considerago, portanto, que ja concluf pela
anulagio da decisio impugnada na parte
em que qualificou as subvengdes pagas pela
THA a SMI como auxilios estatais incom-
pativeis com o mercado comum (v. supra,
n.% 21 a 34), entendo que néo é necessirio
pronunciar-me sobre a critica em andlise,
porque a anulagdo parcial da decisio que
proponho deixa-a sem objecto.

2§ — V. supra, nota 3.

26 — Mais precisamente, segundo resulta da decisdo impugnada
as subvengdcs pagas pela THA 3 SMI num montante tota
de 64,8 milhocs de DEM eram subdivididas do seguinte
modo: 45 milhdes para investimentos; 18 milhdes para
fazer frente as exigencias de liquidez da empresa; ¢ 1,8
milhes para operagdes de transteréncia,

A qualificacio do empréstimo concedido a
SiMI pelo Land de Brandeburgo como
auxilio estatal incompativel com o mercado
comum

51. Quanto & qualificacio do empréstimo
de 4 milhdes de DEM concedido a SiMI
pelo Land de Brandeburgo como auxilio
estatal incompativel com o mercado
comum, além das criticas gerais relativas a
ndo aplicagdo da derrogacio do artigo 87.°,
n.° 2, alinea ¢), CE e a insuficiente
fundamentagdo da decisio sobre este ponto
(ja consideradas improcedentes nos n.” 36
a 41), o Governo recorrente critica a
Comissdo por ter cometido um erro no
apuramento da matéria de facto e de
violagdo dos artigo 87.%, n.° 1, e 88.° CE,
por nio ter verificado que essa subvencgdio
estava abrangida num regime de auxilios
autorizado pela Comissdo. Segundo este
Governo, com efeito, o empréstimo em
questio foi concedido com base na «direc-
tiva do Land de Brandeburgo sobre a
concessdo de recursos do fundo de conso-
lidagdo para a protecgiio das pequenas e
médias empresas industriais», que previa
um regime de auxilios expressamente auto-
rizado pela Comissdo’.

52. Em resposta a essas criticas, a Comis-
sdo observa que durante o processo admi-
nistrativo o Governo alemio ndo referiu
que o empréstimo em questdo tinha sido
concedido com base na referida directiva do
Land de Brandeburgo e nunca invocou a
decisdo em que foi autorizado o respectivo

27 — Uma referéneia & decisio de autorizagio do regime em
questdo consta do JO 1995, C 295, p. 24,
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regime de auxilios. Nessa situagdo, segundo
a Comissdo, esta ndo pode ser criticada por
ndo ter apreciado se o empréstimo em
questdio estava abrangido pela decisdo que
tinha autorizado o regime de auxilios do
Land de Brandeburgo.

53. Tendo em conta o que afirmou a
Comissdo sem ser contrariada pelo
Governo recorrente, parece-me também,
com efeito, que ndo lhe pode ser censurada
a falta de tomada em consideracio do
regime de auxilios autorizado. Na falta de
informacdes sobre a base juridica da
medida controvertida e sobre a sua possivel
insercio no Ambito de um regime de
auxilios autorizado, regime esse ao qual as
autoridades alemds nem sequer fizerem
referéncia no decurso do processo, creio,
com efeito, que a Comissio tinha legitimi-
dade para apreciar a medida em questdo
apenas com referéncia as disposi¢bes do
Tratado?®,

54. A luz da exposicio precedente,
entendo, portanto, que os presentes funda-
mentos devem igualmente ser declarados
improcedentes.

28 — A esse respeito, pode igualmente invocar-se o acérdio do
Tribunal de Justiga de 13 de Junho de 2002, Paises Baixos/
/Comissdo, ja referido, no qual, como dissemos, o Tribunal
de Justica salientou que «a iegalidade de uma decisdo
tomada pela Comissdo em matéria de auxilios de Estado,
designadamente 3 luz do dever de fundamentagio, deve ser
apreciada em fungiio dos elementos de informagio
fornecidos pelo Estado-Membro no momento em que a
decisdo foi tomada» (n.° 84). :
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A qualificagfio da subvengiio paga pela BvS
d SiMI como auxilio estatal incompativel
com o mercado comum

55. Quanto i qualificacdo da subvencdo de
um milhdo de DEM paga pela BvS a SiMI
como auxilio estatal incompativel com o
mercado comum, o Governo recorrente
formula apenas as criticas gerais relativas
a ndo aplicagio da derrogagdo do
artigo 87.°, n.° 2, alinea ¢}, CE e a
insuficiente fundamentagdo da decisdo
sobre esse ponto. A este respeito, posso,
portanto, limitar-me a remeter para o que
afirmei acima, nos n.”® 36 a 43, no sentido
de considerar tais criticas improcedentes.

A ordem de recuperacdo dos auxilios de
empresas que ndo sejam a SMI

56. Relativamente, enfim, 4 ordem de
recuperagdo dos auxilios de empresas que
nio sejam a SMI, o Governo recorrente
formula criticas diversas, acusando a
Comissdo, em sintese, do seguinte:

— violagdo dos direitos da defesa e do
artigo 88.%, n.° 2, CE, devido ao facto
de a ordem de recuperagio se dirigir
também 3 SiMI, 3 MD & D e a outras
empresas nio designadas, sem que a
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Comissdo tenha aberto um processo de
inquérito relativamente 4s mesmas;
incompeténcia para determinar de que
modo as autoridades nacionais devem
proceder para recuperar os auxilios
ilegais;

— violagdo dos artigos 87.°, n.° 1 ¢ 88.°,
n.° 2, CE, devido 4 extensdo ilegal da
qualidade de beneficidrio dos auxilios
com o fim de contornar a obrigaciio de
reembolso;

— violacdo de formalidades essenciais por
insuficiente apuramento dos factos e
falta de fundamentacio;

— violagdo dos principios da seguranca
juridica e da propotcionalidade.

57. Pelas razbes que veremos em breve,
parece-me oportuno concentrar a atencio
na critica relativa 4 violagio dos arti-
gos 87.°,n.° 1, e 88.% n.° 2, CE, que suscita
questdes de principio importantes e delica-

das relativamente 3 identificagdo dos sujei-
tos obrigados a restituir auxilios estatais
ilegais em caso de cessio de acgbes ou
quotas da empresa beneficidria («share
deal») ou de activos da mesma («asset

deal»),

Argumentos das partes

58. Com a critica em anilise, como se
disse, o Governo aleméo acusa a Comissdo
de ter ilegitimamente estendido 4 SiMI, a
MD & D e a outras empresas nio
designadas a qualidade de beneficidrio dos
auxilios controvertidos (num montante
total de 140,1 milhdes de DEM), com a
consequente obrigacio de restituigio,

59. A esse respeito, o Governo recorrente
sublinha que nenhuma dessas empresas
recebeu uma vantagem econémica decor-
rente de recursos piblicos num valor de
140,1 milhges de DEM e que nenhuma
delas retirou qualquer beneficio das dife-
rentes medidas adoptadas pelo administra-
dor da faléncia. Relativamente a essas
medidas, o Governo recorrente sustenta,
em especial, por um lado, que a SiMI néo
obteve nenhuma vantagem com a utilizacio
dos activos da SMI, porque pagou uma
contrapartida conforme 3s condigdes nor-
mais de mercado; por outro, que a
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MD & D nao obteve qualquer vantagem
com a aquisi¢do de 80% do capital da SiMI
e dos activos da SMI, porque a esta
correspondeu o preco de mercado.

60. Por outro lado, o Governo alemio
observa que a MD & D ndo pode ser
obrigada a restituir os auxilios concedidos a
SMI pelo simples facto de ter adquirido os
activos dessa empresa. Com efeito, seria
absurdo pensar que a obrigagdo de restitui-
¢do deveria sempre seguir .os activos da
SMI, uma vez que, se assim fosse, ninguém
estaria disposto 4 compra-los e seriam
simplesmente destruidos. O Governo recor-
rente sustenta, além disso, que a SiMI ndo
foi dissolvida depois da venda das suas
accdes 3 MD & D, pois continuou a existir
mantendo intactos os seus direitos e obri-
gacOes: a seu cargo deveriam, portanto,
permanecer também as eventuais dividas
para o reembolso dos auxilios, pelas quais a
MD & D nio pode ser considerada
responsavel.

61. O Governo recorreiite nega, em
seguida, que as operacdes execuitadas pelo
administrador da faléncia fossem destina-
das a contornar a obrigacdo de restituigdo
dos auxilios. Ao vender os activos da SMI
ao preco de mercado, o administrador da
faléncia, com efeito, nio os colocou «a
salvo», dado que a soma ganha com a sua
venda entra na massa falida onerada com a
obrigacdo de restituicdo. Nem a obrigagdo
foi contornada pelo facto de os activos da
SMI terem sido vendidos «em bloco», visto

que desse modo se obteve uma soma mais.

elevada do que a que seria ganha vendendo
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separadamente os activos em questdo, com
o consequente aumento dos recursos dispo-
niveis para a recuperagdo dos auxilios.
Mesmo que a SiMI e a MD & D nido
tivessem sido criadas, de resto, nenhum
investidor estaria disposto a adquirir a
empresa insolvente SMI com todas as suas
dividas, de modo que o administrador da
faléncia s6 poderia vender ao prego de
mercado os activos dessa empresa.

62. O Governo alemio critica, enfim, a
ideia da Comissio segundo a qual a
distor¢io da concorréncia determinada pela
concessdo de auxilios estatais ndo é elimi-
nada se quem adquitir os activos da
empresa beneficidria prosseguir, com esses
activos, a actividade econdmica desenvol-
vida por esta. Segundo este Governo, com
efeito, quem adquire ao preco de mercado
os activos da empresa beneficidria ndo
provoca nenhuma distor¢do da concorrén-
cia, porque ndo obteve nenhuma vantagem
anémala relativamente aos seus concorren-
tes.

63. Por seu lado, a Comissdo esclarece,
antes de mais, em termos gerais, o seu
ponto de vista sobre a determinagio das
pessoas obrigadas a recuperagdo dos auxi-
lios em caso de cessdo de acghes ou quotas
da empresa beneficidria (share deal) ou de
activos da mesma (asset deal).
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64. A esse respeito, a Comissio comega
por observar que a questdo nio apresenta
patticular problema em caso de share deal,
porque a empresa beneficidria continua a
existir e é simplesmente alterada a sua
propriedade. Como se confirma igualmente
pela jurisprudéncia®®, nessa hipétese a
obrigagdo de recuperacio continua a
incumbir & empresa que recebeu os auxi-
lios, independentemente das alteracdes
ocorridas na situacio do proprietdrio e da
eventual tomada em consideragio da obri-
gacdo de recuperagdo na determinacio das
condi¢des de venda. Continuando a desen-
volver a actividade subvencionada, essa
empresa continua, com efeito, a retirar
vantagem dos auxilios, fazendo assim
perdurar a distor¢do da concorréncia.

65. Também ndo se coloca qualquer pro-
blema particular quando os activos da
empresa beneficidria sejam transferidos
para empresas pertencentes a0 Mmesmo
grupo. Nesse caso, além da empresa bene-
ficidria, com efeito, sdo obrigadas i recu-
peragio dos auxilios também as empresas
do grupo que, gragas a transferéncia dos
activos, possam beneficiar dos efeitos favo-
rdveis decorrentes dos auxilios, retirando
deles vantagens econémicas.

66. No que respeita, pelo contrario, a
venda a empresas terceiras dos activos da
empresa beneficidria, a Comissdo faz — na

29 — Acérdio do Tribunal de Justica de 21 de Margo de 1991,
Itélia/Comissdo {C-303/88, Colect., p. 1-1433),

verdade, de maneira um pouco confusa —
uma distingdo consoante esses activos
tenham sido vendidos separadamente ou
«em bloco».

67. No caso de os activos serem vendidos
separadamente ao preco de mercado, os
adquirentes ndo sio obrigados ao reem-
bolso dos auxilios°. Através dessa venda
separada, desaparece, com efeito, a activi-
dade subvencionada e é deixado espaco aos
concorrentes da empresa beneficidria. Desse
modo, tanto quanto se d4d a entender, a
recuperagio dos auxilios junto do vendedor
(seja ele a propria empresa beneficidria ou a
massa falida ou da liquidacio ') permitiria
eliminar a distor¢do da concorréncia.

68. Maiores problemas surgiriam, pelo
contrdrio, no caso de os activos serem
vendidos «em bloco», de modo a permitir
a0 adquirente a continuagio do exercicio
da actividade da empresa beneficidria. Pelo
que se me dd a entender, nesta hipotese a
prossecucio da actividade subvencionada
poderia fazer perdurar a distor¢io da
concorréncia, de modo que seria necessaria
uma especial vigilincia para evitar que a
cessio dos bens da empresa beneficiaria
permita contornar, em substincia, a obri-
gacdo de recuperagio pondo «a salvo» os

30 — Nio se percebe bem se para excluir a responsabilidade dos
adquirentes a Comissio exige também que a venda seja
cfectuada através de um processo aberto ¢ incondicionado.
Observo todavia que, se assim fosse, niio se compreenderia
a distingdio entre a hipdtese de venda separada dos activos
da empresa beneficidria ¢ a da venda «em bloco».

31 — Nio é muito claro a qual destas hipéteses se refere a
Comissiio, mas do cardcter geral do seu raciocinio parece
poder deduzir-se que a mesma regra deveria valer em caso
de venda dos activos gcla empresa beneficidria, de
liquidagio voluntdria ou de faléncia.
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activos vendidos. Isto parece excluido pela
Comissdo apenas quando, além de ocorrer
ao prego de mercado, a venda «em bloco»
dos activos da empresa beneficidria seja
efectuada através de um processo incondi-
cionado e aberto a todos os concorrentes
dessa empresa: apenas nesse caso, me
parece, os adquirentes nio seriam obriga-
dos ao reembolso dos auxilios.

69. Visto isto em termos gerais, relativa-
mente ao caso vertente a Comissdo subli-
nha que: ;

— as decisdes de abrir o processo de
faléncia e de criar a SiMIle a MD & D
foram tomadas entre Junho e Jutho de
1997, ou seja, num momento em que
as autoridades alemfs ji estavam
certamente ao corrente da intengdo da
Comissdo de iniciar um processo de
inquérito;

— entre esse momento € os meses de
Junho e Julho de 1999 a actividade da
SMI foi prosseguida pela SIMI através
da locacdo dos seus activos. Ndo tendo
obtido informacdes que lhe permitis-
sem avaliar se o preco da locacdo era
conforme as condicbes de mercado, a
Comissdo ndo podia sendo partir da
ideia de que durante esse periodo a
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SiMI e a sua filial MD & D tinham
beneficiado dos auxilios ilegalmente
concedidos a SMI;

— em 28 de Junho de 1999, quando a
Comissdo se preparava para adoptar
uma decisdo negativa com ordem de
recuperagio, a MD & D foi vendida a
Megaxess ¢ a trés trabalhadores da
mesma;

— em 14 de Julho seguinte as acgdes da

SiMI e o conjunto dos activos da SMI
foram vendidos 4 MD & D, sem seguir
um processo aberto e transparente.

70. De uma apreciagdo global destas cir-
cunstincias resulta, segundo a Comissdo,
que as diversas transacgbes foram coorde-
nadas de modo a fazer incumbir a obriga-
cio de recuperagio a SMI e a SiMI,
permitindo 4 MD & D, liberta dessa
obrigacio, prosseguir as actividades econ6-
micas subvencionadas (nesse sentido, é
particularmente significativo o facto de a
MD & D ter adquirido as participagdes da
SiMI e os activos da SMI logo apos a venda
a Megaxess). A luz destas circunstancias, a
Comissio entende, portanto, que ndo foi
rompida a ligagdo econdmica existente
entre a MD & D, por um lado, e a SMI e
a SiMI, por outro, na medida em que as
diversas transacgdes tinham o dnico objec-
tivo de permitir a prossecucdo das activi-
dades subvencionadas, contornando a
ordem de recuperagdo. Isso justifica, por-
tanto, a extensdo da obrigacio de restitui-
¢do igualmente 4 MD & D.
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Apreciacio

71. Quanto & apreciagdo da presente cri-
tica, é antes de mais oportuno recordar que
na decisio impugnada & efectuada uma
anélise diferente no que respelta a recupe-
Lagao dos auxilios concedidos 4 SiMI32
SMI*3, Por razdes de clareza e mmplla-
dade, nas presentes conclusdes seguir-se-d o
mesmo esquema.

i) A recuperacio dos auxilios concedidos
a SiMl

72. Comecando pelos auxilios concedidos
a SiMI, na decisio impugnada, como
vimos, indica-se simplesmente que «as suas
participagBes foram vendidas 3 MD & D
em 14 de Julho de 1999»; dai deduz-se que
«este auxnho tem de ser recupelado da
MD & D»>*, Essa conclusio automética
explica-se a luz de um principio geral
anteriormente exposto na mesma decisdo,
segundo o qual «o auxilio tem de ser
recuperado da empresa que o recebeu
efectivamente. Caso o beneficidrio tenha
sido alienado subsequentemente, o auxilio

32 — Pardgrafo 9.1, n.° 44,
33 — Pardgrafo 9.2, n.%* 45 a 52.
34— N.° 44,

tem de ser recuperado do comprador,
independentemente do facto de os respecti-
vos montantes terem sido considerados ou
ndo nas condicoes de venda» *°.

73. Perante um caso tipico de share deal, a
Comissdo entendeu, portanto, que os auxi-
lios deviam ser restituidos pela empresa que
tinha adquirido as participacdes da
empresa beneficidria, sem efectuar qualquer
apreciacdo relativamente ao preco de
venda. Na decisdo impugnada, a Comissdo
seguiu, portanto, uma atitude diferente da
que foi posteriormente acolhida nos seus
articulados, em que se sustenta — como
vimos — que, em semelhante caso, a
obrigagdo de restitui¢io continua a incum-
bir & empresa beneficidria, independente-
mente da eventual consideracio dessa
obrigagio nas condicdes de venda. Esta
posi¢do é confirmada pelo Governo recor-
rente, que critica precisamente a decisdo
impugnada sustentando que os eventuais
auxilios concedidos a SiMI devem ser
restituidos por essa empresa.

74, Para apreciar a solu¢do acolhida na
decisdo impugnada hd, portanto, que ana-
lisar a questdo controvertida da recupera-
¢ido dos auxilios em caso de venda das
participacbes da empresa beneficidria e
tentar esclarecer a qual das pessoas envol-
vidas (o vendedor, a empresa beneficidria

35 — NS 43,
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ou o comprador) incumbe a obrigacio de
restituicdo.

75. A esse respeito, sdo fornecidas algumas
indicagdes pelo acérddo ENI-Lanerossi®®,
do qual parece resultar que os auxilios
concedidos a quatro empresas cuja proprie-
dade é da Lanerossi (que é, por sua vez,
propriedade da holding puablica ENI)
deviam ser recuperados junto das empresas
mesmo depois de a Lanerossi as ter cedido a
investidores privados®’, independente-
mente do facto de a divida relativa 2
restituicio dos auxilios nio ter sido consi-
derada nas condicbes de venda 2.

76. Esta posicio parece, todavia, contra-
riada pelo acérdido do Tribunal de Justica
no processo intentado pela Comissdo
devido 3 ndo recuperacio dos auxilios
(acérddo ENI-Lanerossi IT) °. Qualificando
a SNAM (sucessora da Lanerossi) como
beneficidria dos auxilios, o Tribunal de
Justica entendeu, com efeito, neste segundo
acérddo, que a recuperagio foi correcta-
mente efectuada através da restitnicdo dos
auxilios por essa empresa. Deste modo, o
Tribunal de Justica admitiu, portanto,
substancialmente que os auxilios podiam
ser restituidos pelo antigo proprietirio das
quatro empresas subvencionadas (o vende-
dor), sem exigir que a recuperacdo se

36 — Acérddo do Tribunal deJustiga de 21 de Margo de 1991,
Ttalia/Comissdo, jd referido.

37 — Ao que parece, essa cessio tinha ocorrido apés o inicio do
processo em conformidade com o artigo 88.% n.° 2, CE, e
poucos meses antes da adopgdo da decisio da Comissdo
que ordenava a recuperagdo.

38 — V., em especial, n.” 56 a 60.

39 — Acérdio de 4 de Abril de 1995, Comissio/Italia (C-350/93,
Colect., p. 1-699).
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efectuasse relativamente a estas, nem aos
operadores privados que as tinham adqui-
rido.

77. Outras indicacbes sobre a questdo
controvertida retiram-se, em seguida, do
acérdio Banks*®, no qual o Tribunal de
Justica apreciou a titulo prejudicial o
problema da recuperacdo dos auxilios na
sequéncia da privatizacio das empresas
beneficiérias.

78. Nesse acorddo, o Tribunal de Justica
excluiu, designadamente, que no caso
concreto as empresas compradoras pudes-
sem ser obrigadas a restituir os auxilios,
precisando que «o facto de as sociedades de
Estado que sucederam 2 British Coal [i.e.,
as empresas beneficidrias) terem sido poste-
riormente adquiridas no Ambito de um
processo de adjudicagdo aberto e concor-
rencial nas condicdes do mercado [levava] a
considerar que o elemento de auxilio de que
a British Coal e aquelas sociedades de
Estado beneficiaram ndo [existia] em rela-
cdo As sociedades privadas adjudicatarias,
como é o caso da RJB. Uma vez que esses
adjudicatirios adquiriram as sociedades em
causa em condigdes concorrenciais ndo
discriminatérias e, por defini¢do, ao preco
de mercado, quer dizer, ao preco mais
elevado que um investidor privado
actuando em condi¢Bes concorrenciais nor-
mais estava disposto a pagar por estas
sociedades na situacio em que se encon-
travam, designadamente apds terem bene-
ficiado de auxilios de Estado, o elemento de
auxilio foi avaliado ao preco de mercado e

40 — Acérdio de 20 de Setembro de 2001, Banks (C-390/98,
Colect., p. 1-6117),



ALEMANHA / COMISSAO

incluido no preco de compra. Nestas
condicdes, os adjudicatarios ndo [podiam]
ser considerados como tendo beneficiado de
uma vantagem em relacio aos outros
operadores que estio no mercado [...].
Nido [podia], portanto, ser pedido as
empresas privadas adjudicatirias como a
RJB o reembolso do auxilio conside-
rado» *!, Uma vez precisado isto relativa-
mente 3 situacdo das empresas comprado-
ras, o Tribunal de Justica, em seguida,
afirmou em pgeral que, «em principio,
sempre que uma sociedade beneficidria de
um auxilio tenha sido vendida ao preco de
mercado, o preco de venda reflecte as
consequéncias do auxilio anterior e é o
vendedor da referida sociedade que con-
serva o beneficio do auxilio. Neste caso, o
restabelecimento da situacio anterior
deverd, em primeiro lugar, ser assegurado
através do_ reembolso do auxilio pelo
vendedor» 42,

79. Nesse acorddo, cujos termos foram
postetiormente retomados no acérdio
Falck*3, o Tribunal de Justica esclareceu
que quando a empresa beneficidria é
vendida a um prego que reflecte o seu valor
de mercado apés a concessdo dos auxilios e,
portanto, a um preco que de qualquer
modo inclui o valor dos auxilios, estes
devem ser restituidos pelo vendedor**. Na
optica do Tribunal de Justica, esta solugdo
poderia, no entanto, ndo ser valida no caso

H—NS~77.
42 — N.° 78,
43 — Acérdio do Tribunal de Justica de 24 de Sctembro

de 2002, Falck (C-74/00 P e C-75/00 P, Colect.,
p. 1-7869, n.°* 180 e 181),

44 — Todavia, niio ¢ claro se, afirmando que a reposigio da

situagdo anterior deve ser garantida «em primeiro lugar»

cla restituigio do auxilio pelo vendedor, o Tribunal de

ustiga quis pdr a hipdtese de uma responsabilidade
conjunta ou solidaria de outras pessoas.

de o prego de venda ser determinado tendo
em conta a possibilidade de a empresa
beneficidria ser chamada a restituir (pelo
menos em parte) os auxilios recebidos*’,
dado que nesse caso o valor dos auxilios
poderia ndo ser completamente incluido no
preco de venda.

80. Enfim, outras indica¢des, embora ndo
muito claras, sobre a questio em anilise,
podem retirar-se do recente acérddo do
Tribunal de Justica no processo Multime-
dia*®, no qual se tratava, entre outros, de
determinar se o facto de a empresa Seleco
ter vendido 66% das acgbes da sua filial
Multimedia a terceiros podia isenti-la da
(presumivel) responsabilidade pela restitui-
¢do de certos auxilios®’, transferindo a
respectiva obrigacdo da Seleco para o
vendedor *8, A esse respeito, depois de ter
sublinhado que «a venda de acgdes de uma
sociedade beneficidria de um auxilio ilegal
por um accionista a um terceiro nfo
influencia a obrigagio de recuperagio», o
Tribunal de Justica precisou que «a situa-
¢do em causa no caso vertente [era]
diferente desta situacdo. Com efeito, [tra-
tava-se] da venda de ac¢des na Multimedia,
feita pela Seleco, que constituiu esta socie-

45 ~Isso poderia JJO!‘ exemplo, ocorrer quando as acgdes
fossem vendidas durante um processo_iniciado pela
Comissdo em conformidade com o artigo 88.% n.° 2, CE.

46 — Acérdio de 8 de Maio de 2003, SIM Multimedia
(C-328/99 ¢ C-399/00, Colect., p. 1-4035).

47 — Segundo a decisio da Comissio impugnada naquele
pracesso (Decisio 2000/536/CE, de 2 de Junho de 1999,
publicada no JO L 227, n° 24), a Multimedia era
solidariamente responsdvel pela restituigio de determina-
dos auxilios concedides & Seleco, porque no decurso do
R}i—occsso de inquérito esta tinha transferido para a

ultimedia um ramo especial da empresa.

48 — V., em especial, n.° 60,
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dade e cujo patriménio [beneficiava] do
preco de venda das acgdes. Portanto, ndo se
[podia] excluir que a Seleco [tivesse conser-
vado] o beneficio dos auxilios recebidos
pela venda das suas acgbes ao preco de
mercado» ¥, Visto isto, o Tribunal de
Justica, em seguida, anulou a decisdo da
Comissdo, afirmando que estava insuficien-
temente fundamentada, «designadamente,
no que respeita ao cardcter pretensamente
irrelevante do facto de as acgbes na
Multimedia terem sido compradas a um
preco que [parecia] ser o preco de mer-
cado» %°.

81. Como se assinalou, desse acérddo ndo
resulta uma tomada de posi¢do clara sobre
a questdo da recuperagdo dos auxilios em
caso de share deal. Afirmando que «a venda
de accbes de uma sociedade beneficidria de
um auxilio ilegal por um accionista a um
terceiro ndo influencia a obrigacio de
recuperagdo», o Tribunal de Justica
demonstra, com efeito, querer seguir a tese
segundo a qual a recuperagio deve, de
qualquer modo, ser efectuada relativamente
3 empresa que recebeu os auxilios. Essa
interpretacio parece, todavia, contrariada
pela passagem subsequente em que, invo-
cando o acérddo Banks, o Tribunal de
Justica sustenta, em substincia, que a venda
das accbes ao preco de metcado poderia
conduzir o beneficio dos auxilios para o
vendedor. Desse modo, di-se a entender
que, em caso de venda das acgdes ao preco
de mercado, poderia ser o vendedor a ter de

49 — N.° 83, onde sdo citados 0s n.°* 77 e 78 do acérddo Banks.
50 — N.° 85.

I-3956

restituir os auxilios, como parece, de resto,
confirmar-se pelo facto de a decisdo ter sido
anulada por falta de fundamentagdo justa-
mente com referéncia a apreciagio do preco
de venda das ac¢des.

82. Da breve anilise jurisprudencial prece-
dente resulta, em sintese, que sobre a
questdo da recuperagio dos auxilios em
caso de cessdo das participagbes da empresa
beneficidria o Tribunal de Justica oscila
entre duas posicdes: a de que os auxilios
devem, de qualquer modo, ser restituidos
pela empresa beneficidria; e a de que, se as
participacdes forem vendidas a um prego
que reflecte o valor de mercado da referida
empresa apds a concessio dos auxilios,
estes devem ser restituidos pelo vendedor.
Em nenhum dos precedentes o Tribunal de
Justiga declarou que a obrigagdo de resti-
tuicdo incumbia ao comprador, cuja res-
ponsabilidade foi, assim, expressamente
excluida em caso de venda ao preco de
mercado (acérddo Banks).

83. A esse respeito, devo observar que a
primeira das posi¢des assumidas pelo Tri-
bunal de Justica me parece sem didvida
preferivel, por ser mais consentdnea com 0s
principios sobre a recuperagdo dos auxilios.
Entendo, com efeito, que, se a empresa que
recebeu um auxilio ndo for dissolvida e
permanecer no mercado, a distorcio da
concotréncia provocada pelo auxilio pode
ser eliminada (ou pelo menos atenuada)



ALEMANHA / COMISSAO

apenas fazendo incumbir a obrigacio de
restitui¢do a essa empresa; s6 desse modo é
que a mesma efectivamente «perde [...] a
vantagem de que tinha beneficiado no
mercado relativamente aos seus concorren-
tes, e a situacdo anterior a concessio do
auxilio é reposta» 51,

84. Por outro lado, se é verdade que quem
vende as participacbes da empresa benefi-
cidria a um preco que reflecte o seu valor de
mercado apés a concessio dos auxilios se
prevalece da reavaliacio da empresa, ndo
deixa de ser evidente que essa eventual
vantagem ndo afasta a vantagem obtida
pela empresa beneficidria relativamente aos
seus concorrentes. E é precisamente esta
vantagem que determina as distor¢Bes da
concorréncia e que é necessirio eliminar
com a recuperacio dos auxilios, enquanto a
vantagem financeira decorrente da venda
das participacdes pode mesmo nio influir
no funcionamento concorrencial dos mer-
cados, porque nio se diz que quem vende as
participacdes seja um operador econémico.
Se, de qualquer maneira, se esclarecesse de
uma vez por todas que, mesmo em caso de
venda das suas participacdes ao prego de
mercado, a empresa beneficidria continua a
ser obrigada a restituir os auxilios recebi-
dos, as oportunidades de especulagio para
o vendedor seriam significativamente redu-
zidas (e reconduziveis na pratica ao risco
normal dos negdcios), porque o possivel
passivo decorrente da recuperagio dos
auxilios deveria normalmente ser tido em

51— Acérdio de 4 de Abril de 1995, Comissio/ltilia (C-348/93,
Colect., p. I-673, n.° 27). No mesmo sentido, v. igualmente
acdrdio de 12 de Outubro de 2000, Espanha/Comissio
(C-480/98, Colect., p. 1-8717, n,° 35).

considera¢do na determinagio das condi-
¢Bes de venda.

85. A tese segundo a qual a recuperagio
deve, de qualquer modo, ser efectuada
relativamente 4 empresa beneficidria
parece-me, além disso, preferivel até porque
permite dar mais seguranca aos operadores
econémicos. A tese contrdria, segundo a
qual em circunstincias especiais os auxilios
devem ser recuperados junto do vendedor,
cria, com efeito, uma certa inseguranca,
porque frequentemente é dificil determinar
se o preco de venda reflecte plenamente o
valor de mercado da empresa beneficidria
apos a concessdo dos auxilios e ndo prevé
minimamente o risco de que essa empresa
seja chamada a restituir pelo menos em
parte os referidos auxilios. Isto para j4 nio
falar da enorme confusdo e das grandes
dificuldades praticas que poderia provocar
o acolhimento da tese ora criticada. Nesse
caso, com efeito, seria muito complicado
recuperar os auxilios concedidos a uma
grande empresa cotada na bolsa, cujas
acgles sdo diariamente objecto de um
elevado nimero de operacdes de compra e
venda: cada operacdo poderia, com efeito,
implicar uma vantagem financeira para o
vendedor e fazer surgir na sua esfera a
correlativa obrigacdo de restituigdo,

86. Esclarecida a minha preferéncia pela
primeira das duas posi¢cdes assumidas pelo
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Tribunal de Justica, parece-me de qualquer
maneira evidente para os efeitos do presente
processo (e reconhecido, em substincia, por
ambas as partes) que em todo o caso, em
face da jurisprudéncia e dos principios, a
Comissdo ndo pode impor a recuperagio
dos auxilios relativamente a quem adquiriu
as participacdes da empresa beneficidria
sem sequer tomar em consideracio o prego
de venda >2,

87. Dai deve deduzir-se que a apreciacdo
efectuada na decisio impugnada quanto
restitui¢do dos auxilios concedidos a SiMI é
contrdria aos principios sobre a recupera-
cio dos auxilios decorrentes dos
artigos 87.° CE e 88.° CE.

ii) A recuperacio dos auxilios concedidos
a SMI

88. Quanto a recuperagio dos auxilios
concedidos 3 SMI, comeco por recordar
que na decisdo impugnada foi sublinhado
que «os activos imobilizados da SMI foram
alienados em conjunto com as participagdes
da SiMI 2 MD & D. A alienagdo dos
activos imobilizados foi necessria para
permitir que a MD & D prosseguisse a
actividade da SiMI, dado que a SiMI havia
utilizado os activos da SMI, tendo benefi-
ciado assim do auxilio concedido formal-
mente 4 SMI. A alienagio dos activos
imobilizados teve lugar pouco depois de
28 de Junho de 1999 quando o mesmo

52 — V., em especial, n.° 77 do referido acérddo Banks.
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administrador vendeu 80% das participa-
¢bes da MD & D a Megaxess € os restantes
20% a trabalhadores da MD & D».

89. Segundo a Comissdo, portanto, era
claro «que todas estas transacgGes [esta-
vam] interligadas, tendo por fim colocar
todos os activos que estavam na posse da
SMI e eram utilizados pela SiMI, sob o
controlo dos novos accionistas da
MD & D, de modo a protegé-los da
operagdo de recuperagdo de auxilios esta-
tais ilegalmente concedidos». Nestas circun-
stAncias, em sua opinido, «0 preco pago
pelas participacbes da MD & D, por um
lado, e o preco pago pelos activos da SMI e
pelas participactes da SiMI, por outro, ndo
[teve] qualquer peso na apreciagdo da
transac¢do na sua globalidade» 2.

90. Dado que a «a Megaxess e 0s outros
compradores da MD & D e obviamente a
MD & D estavam perfeitamente a par da
existéncia deste processo e deveriam té-lo
tomado em consideracio», a Comissdo
chegou a conclusdo que «o termo ‘benefi-
cidrio’ [abrangia] nio s6 a SiMI e a SMI,
mas igualmente a MD & D e qualquer
outra empresa que [tivesse] recebido ou
[viesse] a receber activos da SMI, da SiMI

53 —N.*50¢ 51,
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ou da MD & D com o fim de contornar as
consequéncias da [...] decisdo» >4,

91. Dessas passagens sobre a recuperagio
dos auxilios concedidos 3 SMI resulta que a
Comissdio considerou «beneficidrios» des-
ses auxilios igualmente a SiMI, a MD & D
e qualquer outra empresa que tenha com-
prado os activos de uma destas trés
empresas com o fim de contornar as
consequéncias da decisio. Deste modo, a
Comissdo estendeu, portanto, a essas
empresas a responsabilidade (ndo é claro
se se trata de responsabilidade conjunta ou
soliddria) pela restituicio dos auxilios
concedidos & SMI.

92. No que respeita a SiMI, parece que a
sua responsabilidade decorre simplesmente
do facto de que esta «havia utilizado os
activos da SMI, tendo beneficiado assim do
auxilio concedido formalmente & SMI» °,
Perante o Tribunal de Justica, como vimos,
a Comissdo precisou, em seguida, que, nio
tendo obtido informag&es que lhe permitis-
sem apreciar se o preco pago pelo SiMI a
SMI pela locagio dos seus activos era
conforme s condi¢des de mercado, sé
podia partir da ideia de que entre Junho/
/Julho de 1997 e Junho/Julho de 1999 a
SiMI tinha beneficiado dos auxilios conce-
didos ilegalmente a3 SMI.

54 —N.° 52,
55— N.° 50,

93. A esse respeito, parece-me todavia
evidente: por um lado, que a Comissio
nio pode pbr a cargo de uma filial a
obrigagio de restituir os auxilios concedi-
dos & empresa-mde pelo simples facto da
locagdo durante determinado perfodo dos
activos desta; e, por outro, que a Comissio
ndo pode basear essa obrigacdo na mera
presuncdo, sem qualquer fundamento, de
que o preco a que a empresa-mie recebeu
pela locacdo dos seus activos 3 filial ndo é
conforme as condigdes de mercado.

94. A luz destas consideracdes, entendo,
portanto, que a apreciagio que levou a
Comissdo a estender a SiMI a responsabi-
lidade pela restituicio dos auxilios conce-
didos 2 SMI é contriria aos principios sobre
a recuperacgio dos auxilios.

95. No que respeita a responsabilidade da
MD & D, como se viu, a Comissdo baseou-
-se no facto de, logo apés a venda dessa
empresa a terceiros, o administrador da
faléncia lhe ter vendido os activos da SMI e
as participacOes da SiMIL. Sem fazer qual-
quer apreciagdo sobre o prego pago pelas
trés operacdes de compra e venda, a
Comissdo entendeu que estas estavam
«interligadas, tendo por fim colocar todos
0s activos que estavam na posse da SMI e
eram utilizados pela SiMI, sob o controlo
dos novos accionistas da MD & D, de
modo a protegé-los da operagdo de recupe-
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racdo de auxilios estatais ilegalmente con-
cedidos». A fim de evitar que as operagdes
executadas pelo administrador da faléncia
permitissem contornar a decisdo, a Comis-
sdo estendeu, portanto, 4 MD & D a
responsabilidade pela restituicdo dos auxi-
lios concedidos a SMI.

96. Também a apreciagdo referida quanto
a responsabilidade da MD & D me parece,
todavia, contriria aos principios sobre a
recuperacio dos auxilios, na medida em
que estende a obrigagdo de restitui¢do a
essa empresa com base numa intengdo nido
demonstrada de contornar a decisdo decor-
rente da alegada subtrac¢io dos activos da
SMI 2 obrigac¢do de recuperacio.

97. A esse propésito, observo antes de mais
que os activos da SMI ndo podem certa-
mente ser subtraidos A obrigacdo de recu-
peracdo por causa da venda das participa-
cdes da SiMI, dado que esta empresa se
limitava a utilizar os activos em questdo por
forca de um contrato de locacdo. Tendo
além disso em consideragio que, como
afirmou o Governo aleméo sem ser contra-
riado pela Comissdo, as participacbes da
SiMI foram vendidas ao preco de mercado,
essa operagio nio subtraiu recursos a
massa falida sobre a qual existiam os
créditos piblicos relativos a recuperagdo
dos auxilios.
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98. Mas os activos da SMI nem sequer
foram subtraidos 3 obriga¢do de recupera-
¢do devido 2 sua cessdo 3 MD & D, porque
mesmo nesse caso, como afirmou o

‘Governo alemio sem ser conttariado pela

Comissio, a venda foi efectuada ao prego
de mercado. Através dessa venda, o admi-
nistrador ganhou um montante igual ao
valor de mercado dos activos, montante
que entrou na massa falida onerada com a
obrigacio de restituicio. Vendendo ao
preco de mercado os activos da SMI para
pagar as dividas dessa empresa (entre as
quais justamente as dividas relativas a
restituicio dos auxilios), o administrador
da faléncia, portanto, ndo contornou de
modo nenhum a decisio da Comissdo. E
também nio se pode dizer que essa decisdo
tenha sido contornada pelo facto de o
administrador ter vendido «em bloco» os
activos da SMI, visto que o Governo
alemdo afirmou, sem ser contrariado pela
Comissdo, que desse modo obteve um
montante mais elevado do que o que
obteria vendendo separadamente os activos
em questdo.

99. Por outro lado, a Comissdo ndo referiu
nenhum elemento que possa levar a consi-
derar que no caso vertente tenham sido
cometidos actos de fraude em prejuizo dos
credores que tenham podido depauperar o
patriménio da empresa falida, nem susten-
tou que no dmbito do processo de faléncia
tenha sido violado o principio da igualdade
dos credores par condicio creditorum em
prejuizo dos credores piiblicos. Nessa situa-
cdo, entendo que, se os créditos relativos a
recuperacdo dos auxilios foram correcta-
mente inscritos no passivo da faléncia, a
venda dos activos da SMI ao preco de
mercado ndo podde implicar nenhuma



ALEMANHA / COMISSAO

forma de contornar a obrigagdo de recupe-
ragio>°,

100. Esclarecido isto, devo ainda observar
que a responsabilidade da MD & D nio
pode ser validamente fundada, como parece
sustentar a Comissdo nos seus articulados,
no pressuposto de que a venda «em bloco»
dos activos da SMI (que permitiu a
prossecu¢do das actividades subvenciona-
das) ndo foi efectuada com base num
processo aberto e transparente e, portanto,
nio permitiu eliminar as distor¢bes de
concorréncia decorrentes dos auxilios.

101. A esses argumentos é fAcil objectar
que ndo é com base nesse pressuposto que
na decisdo impugnada se fundou a respon-
sabilidade da MD & D. Em nenhuma
passagem da decisdo se sustenta, com
efeito, que a venda «em bloco» dos activos
da SMI ndo tenha sido efectuada com base
num processo aberto e transparente e que a
alguns concorrentes da SMI tenha sido,
desse modo, vedada a compra dos activos
com que a empresa exercia as actividades
subvencionadas. Da decisdo impugnada e
dos articulados deduzem-se, ao invés,
diversos elementos que permitem supor
precisamente o contrdrio, como por exem-
plo o facto de a venda em questdo ter sido
efectuada no Ambito de um processo de
faléncia sob o controlo de um tribunal; de
essa venda ndo ter sido efectuada imedia-
tamente mas ter sido antecedida de nego-
ciagbes infrutiferas com outra empresa
norte-americana; ou de nenhum concor-

56 — A essc respeito v., em especial, acérdio de 21 de Margo
de 1990, élgica/Comissﬁo, dito «Tubemeuse» (142/87,
Colect., p. I-959, n.° 62).

rente da SMI se ter queixado da pouca
transparéncia que teria caracterizado a
operacao.

102. A luz das consideracdes precedentes
entendo, portanto, que também a aprecia-
¢do que levou a Comissdio a estender a
MD & D a responsabilidade pela restitui-
¢do dos auxilios concedidos 4 SMI é
contrdria aos principios sobre recuperagio
dos auxilios. O mesmo é vélido também
para a extensio dessa responsabilidade a
qualquer empresa que tenha comprado os
activos da SMI, da SiMI ou da MD & D
com o fim de contornar as consequéncias
da decisdo, dado que a esse respeito a
Comissdo parece substancialmente retomar
a apreciagdo efectuada com referéncia a
MD & D.

ili) Consideragdes finais

103. Com base na exposi¢io precedente,
entendo, portanto, que o presente funda-
mento deve ser considerado procedente e
que, por conseguinte, a deciso impugnada
deve ser anulada na parte em que ordenou a
recuperagio dos auxilios por empresas que
ndo sejam a SMI, sem que seja necessario
analisar as outras criticas relativas a esse
aspecto.
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Quanto as despesas

Com base no disposto no artigo 69.° n.” 2,
do Regulamento de Processo, a parte
vencida deve ser condenada nas despesas
se isso for requerido. Todavia, nos termos
do artigo 69.°, n.° 3, desse mesmo regula-
mento, se as partes obtiverem vencimento

Conclusdes

parcial quanto a um ou mais fundamentos,
o Tribunal de Justica pode repartir as
despesas ou decidir que cada uma das
partes suporte as suas proprias despesas.
Uma vez que, como j4 referi, entendo que a
Alemanha e a Comissio devem ser ambos
parcialmente vencidas, parece-me justo
propor que cada uma das partes suporte
as suas proprias despesas.

A luz das consideracbes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que

declare:

«— a Decisdo 2000/567/CE da Comissdo, de 11 de Abril de 2000, ‘relativa ao
auxilio estatal concedido pela Alemanha a favor da System Microelectronic
Innovation GmbH, Frankfurt/Oder (Land de Brandeburgo)’, é anulada na
parte em que qualificou as subvengdes pagas pela THA 4 SMI como auxilios
estatais incompativeis com o mercado comum e na parte em que ordenou a
recuperacdo dos auxilios por empresas que ndo a SMI;

— quanto ao resto, é negado provimento ao recurso;

— cada uma das partes suporta as suas préprias despesas.»
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