LINDE / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quinta Sec¢io Alargada)

17 de Outubro de 2002 *

No processo T-98/00,

Linde AG, com sede em Wiesbaden (Alemanha), representada por H.-J. Rabe e
G. Berrisch, advogados,

recorrente,

apoiada pela

Repiiblica Federal da Alemanha, representada por W.-D. Plessing, na qualidade
de agente, assistido por J. Sedemund e T. Liibbig, advogados,

interveniente,

* Lingua do processo: alemdo,
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contra

Comissdao das Comunidades Europeias, representada por D. Triantafyllou e K.-D.
Borchardt, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagio parcial da Decisdo 2000/524/CE da
Comissdo, de 18 de Janeiro de 2000, relativa a auxilios estatais concedidos pela
Alemanha a favor da Linde AG (JO L 211, p 7),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Sec¢io Alargada),

composto por: J. D. Cooke, presidente, R. Garcia-Valdecasas, P. Lindh, N. ].
Forwood e H. Legal, juizes,

secretdrio: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 31 de Janeiro de 2002,
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profere o presente

Acérdio

Factos e procedimento

A recorrente é uma empresa alemi que produz e distribui gases industriais.
Dispde, designadamente, de uma unidade de produgio em Leuna (Land da
Saxoénia-Anhalt).

Por contrato de 22 de Abril de 1993 (a seguir «contrato de privatizagéo de 22 de
Abril de 1993»), o Treuhandanstalt (o organismo de direito ptblico responsével
pela administragdo, adaptago e privatizagdo das empresas da antiga Repiblica
Democritica da Alemanha, a seguir «THA») vendeu 3 UCB Chemie GmbH (a
seguir «UCB»), filial alemd do grupo Union chimique belge, as actividades no
sector das aminas e da dimetilformamidada da Leuna Werke AG (a antecessora
jurfdica da Leuna-Werke GmbH, a seguir «<LWG»), uma empresa situada em
Leuna,

Este contrato foi acompanhado de uma série de acordos acessérios, entre os quais
o contrato de 22 de Abril de 1993 pelo qual o THA e a LWG se comprometiam a
fornecer a UCB, ao prego do mercado, determinadas quantidades de mondxido
de carbono, um gis que entra no fabrico das aminas e da dimetilformamida,
durante um perfodo de dez anos renovdveis por um periodo indeterminado (a
seguir «contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993»). De acordo com o
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artigo 6.°, n.° 4, este tdltimo contrato podia ser rescindido pela LWG em dois
casos, ou seja, por um lado, a celebrag¢do, pela UCB, de um contrato de
fornecimento com um terceiro produtor em «condigdes compariveis» e, por
outro, a construgdo, pela UCB, da sua prépria unidade de producdo de mondxido
de carbono. Neste tltimo caso, o THA pagaria 4 UCB uma «subvengdo ao
investimento» de um montante maximo de 5 milhdes de marcos alemies (DEM).

A LWG e o THA sofreram perdas muito elevadas, que ascenderam a cerca de 3,5
milhdes de DEM por ano, devidas a execucdo do contrato de fornecimento de
22 de Abril de 1993. Com efeito, a unidade de produgio de monéxido de
carbono que exploravam para esse fim era particularmente vestuta e acarretava
custos importantes. Tendo a UCB afastado a possibilidade de construir a sua
propria unidade e como ndo existia em Leuna qualquer outro produtor de
mondxido de carbono, a LWG ndo podia rescindir o contrato por aplica¢io do
seu artigo 6.°, n.° 4. A LWG e o Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte
Sonderaufgaben (a seguir «BvS»), organismo que sucedeu ao THA, procuraram,
assim, uma empresa que aceitasse construir e explorar uma unidade de produgio
de monéxido de carbono e assegurasse, em seu lugar, o fornecimento a longo
prazo da UCB.

Foi assim que, em Junho 1997, o BvS, a LWG, a UCB ¢ a recorrente celebraram
um acordo pela qual esta tiltima se comprometia a construir, no prazo maximo de
dezoito meses, uma unidade de produgio de monéxido de carbono, que
integraria na sua unidade de produgdo de hidrogénio de Leuna, a explorar a
referida unidade e a fornecer determinadas quantidades de monéxido de carbono
a UCB (a seguir «acordo de Junho de 1997»). Este acordo previa igualmente o
pagamento A recorrente, pelo BvS e pela LWG, de uma «subven¢io ao
investimento» no montante de 9 milhdes de DEM (a seguir «subvengdo
controvertida»), sendo o saldo do custo total do investimento, ou seja, 3,586
milhdes de DEM, suportado pela recorrente. Além disso, estipulava que o
contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993 terminaria quando a recorrente
comegasse a abastecer a UCB em monéxido de carbono e, o mais tardar, dezoito
meses depois da celebragdo, por essas duas empresas, do contrato de forneci-
mento de mondxido de carbono (v. infra, n.° 6) ou, eventualmente, do referido
acordo.
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Concomitantemente ao acordo de 1997, a recorrente celebrou um contrato de
fornecimento de monéxido de carbono com a UCB por um periodo de quinze
anos, renovaveis por periodos de cinco anos (a seguir «contrato de fornecimento
de 1997»). Nos termos do artigo 2, n.° 2, deste acordo, o referido contrato «&
considerado um contrato comparivel na acep¢do do artigo 6.° n.° 4, alinea i),
[do contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993]». Em Outubro de 1998, a
recorrente comegou a fornecer monéxido de carbono & UCB nos termos do
contrato de fornecimento de 1997.

Na sequéncia de uma reunifo com as autoridades alemds, em 15 de Maio
de 1998, a Comissdo interrogou estas tltimas sobre a subvengéo controvertida.
Estas autoridades responderam numa comunicagio de 7 de Agosto de 1998, A
Comissdo pediu-lhes informagdes complementares por oficio de 18 de Setembro
de 1998, que lhe foram dadas por comunicagdo de 3 de Dezembro de 1998.

Por oficio de 30 de Marco de 1999, a Comissdo comunicou ao Governo alemdo a
sua decisio de dar inicio ao processo previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE e
convidou-o a apresentar as suas observacdes, bem como a responder a
determinadas questdes. Os interessados foram informados do inicio desse
processo e foram convidados a apresentar as suas observagdes, através da
comunicagio publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias em 10 de
Julho de 1999 (JO C 194, p. 14). O Governo aleméo enviou as suas observagdes e
respostas as questdes colocadas por carta de 25 de Maio de 1999. Nenhum
interessado reagiu a essa publicagio.

Em 18 de Janeiro de 2000, a Comissio adoptou a Decisdo 2000/524/CE relativa
a auxilios estatais concedidos pela Alemanha a favor da Linde AG (JOL 211, p 7,
a seguir «decisdo impugnada»).

II - 3967



10

ACORDAO DE 17. 10, 2002 ~ PROCESSO T-98/00

O dispositivo da decisdo impugnada tem o seguinte teor:

«Artigo 1.°

O auxilio prestado pela Alemanha a favor da [recorrente] sob a forma de
subven¢do para construgio de uma unidade de produgio de [monéxido de
carbono] em Leuna (Saxénia-Anhalt), nomeadamente, a parte que, segundo as
regras de acumulagdo, ndo excede o limite maximo de 35% dos auxilios estatais
de desenvolvimento regional autorizados para a Saxénia-Anhalt, é compativel
com o mercado comum. '

Artigo 2.°

O auxilio prestado pela Alemanha a favor da [recorrente] sob a forma de
subvencdo para construgdo de uma unidade de produgio de [mondxido de
carbono] em Leuna (Saxénia-Anhalt), nomeadamente, a parte que, segundo as
regras de acumulagio, excede o limite maximo de 35% dos auxilios estatais de
desenvolvimento regional autorizados para a Saxénia-Anhalt, nio é, nos termos
do n.° 1 do artigo 87.° [...] CE, compativel com o mercado comum.
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Artigo 3.°

1. A Alemanha deve tomar todas as medidas necessdrias para exigir da
beneficidria a restituicio do auxilio concedido, indicado no artigo 2.° da presente
decisdo.

2. A exigéncia de restituicio do auxilio processa-se imediatamente apds
concluidos os processos nacionais, na medida em que os mesmos permitam a
execucdio imediata e efectiva da decisdo. Sobre o montante a restituir incidem
juros a contar da data em que o auxilio ilicito ficou  disposi¢do da beneficidria
até ao seu reembolso efectivo. Os juros sdo calculados com base na taxa de
referéncia aplicdvel ao célculo do equivalente-subvengéo liquido dos auxilios ao
desenvolvimento regional.

L.]»

Tramita¢do processual e pedidos das partes

Por petigdo entregue na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 21 de
Abril de 2000, a recorrente interpds o presente recurso destinado a obter a
anulag¢io parcial da decisdo impugnada.
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Por requerimento separado entregue na Secretaria em 20 de Setembro de 2000, a
Repiblica Federal da Alemanha pediu para intervir no presente processo em
apoio dos pedidos da recorrente. O presidente da Quinta Secgdo Alargada
admitiu a interven¢io por despacho de 6 de Outubro de 2000.

A Repiblica Federal da Alemanha apresentou as sua alegag¢des de intervengdo em
8 de Dezembro de 2000, em relagdo s quais a Comissdo apresentou as suas
observacBes. A recorrente renunciou A apresentacio de observagGes sobre as
alegacdes da interveniente.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Quinta
Secgdo Alargada) decidiu dar inicio 4 fase oral do processo. No dmbito das
medidas de organiza¢do do processo, solicitou 3 Comissdo que respondesse a
questdes escritas e apresentasse determinados documentos. A Comissio respeitou
estes pedidos.

Foram ouvidas as alegacbes e as respostas das partes ds questdes escritas do
Tribunal de Primeira Instidncia na audiéncia de 31 de Janeiro de 2002.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular os artigos 2.° e 3.° da decisio impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.
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17 A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

18 A Republica Federal da Alemanha apoia os pedidos da recorrente.

Questio de direito

19 Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca um tinico fundamento baseado na
violagdo do artigo 87.% n.° 1, CE, fundamento que se divide em duas partes, uma
principal e outra subsididria. A titulo principal, sustenta que a subvengido
controvertida ndo é um auxilio de Estado. A titulo subsidirio, invoca que a
subvengdo ndio falseia a concorréncia e ndo afecta as trocas comerciais entre
Estados-Membros. A Reptblica Federal da Alemanha invoca um segundo
fundamento, baseado na falta de fundamentacio.

20 Antes de mais, importa analisar a primeira parte do primeiro fundamento.
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Argumentos das partes

A recorrente e a Reptiblica Federal da Alemanha alegam que a subvencio
controvertida nio é um auxilio de Estado na acepgio do artigo 87.°, n.° 1, CE.

A recorrente afirma que o acordo de Junho de 1997 se insere no dmbito do
«regime do Treuhand» (que diz respeito as intervenc¢des do THA e dos
organismos que lhe sucederam), é o «resultado de negocia¢Bes que se seguiram
ao contrato de privatizagio [de 22 de Abril de 1993]» e constitui uma «medida de
gestdo deste contrato» na acep¢do da carta de 16 de Junho de 1997 do
director-geral da Direc¢io-Geral «Concorréncia» da Comissio ao ministro

Federal da Economia e das orientagBes a esta anexas (a seguir «carta de 16 de
Junho de 1997»).

A recorrente, depois de ter sublinhado o caricter vinculativo da carta de 16 de
Junho de 1997, explica que esta exprime o principio segundo o qual «as medidas
de gestdo» dos contratos de privatizagdo tomadas pelo BvS que prosseguem um
objectivo comercial nio constituem auxilios de Estado. Refere que, entre essas
medidas, consta a «adapta¢do dos contratos de privatizagdo devida a lacunas
regulamentares ou a uma alteracio das circunstincias». Acrescenta que as
orientagdes anexas a carta de 16 de Junho de 1997 dispensam da obrigagdo de
notificagdo 2 Comissdo, designadamente, as medidas de gestio «imputdveis &
execugdo ou 2 interpretagdo (complementar) do contrato de privatizagio», bem
como as que «possa[m] impor-se do ponto de vista (puramente) comercial para
salvaguardar os interesses financeiros do BvS». Estas orientac6es referem também
que «é unicamente quando, sob a perspectiva comercial, se revelem economica-
mente vantajosas para o BvS que as concessdes que se inserem na gestdo de
contratos nio devem ser notificadas» e que «isto implica que é necessirio
proceder, a posteriori, a uma apreciagdio econdémica dos resultados das
negociacOes e assegurar que a relacdo entre as prestaghes e contraprestagdes
seja equilibrada».
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No caso em apreco, segundo a recorrente, a «adaptacdo» feita no contrato de
privatizagdo de 22 de Abril de 1993 baseava-se precisamente em consideracdes
comerciais e estava em conformidade com as exigéncias de uma «relagdo
[equilibrada] entre prestacdes e contraprestagcdes». Explica, a este respeito, que se
impunha a rescisio do contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993 devido as
grandes perdas que acarretaria a exploragio da unidade de produgdo de
mondxido de carbono da LWG. Face 2 recusa da UCB em instalar tal unidade e
ao facto de ndo haver nenhum outro produtor de monéxido de carbono na regido
de Leuna, o BvS e a LWG nio tiveram outra alternativa sendo recorrer a uma
empresa terceira que aceitasse construir uma unidade de produgdo desse gés e
abastecesse a UCB. Foi nestas circunstincias que a recorrente foi «convidada a

participar nas negociagdes com a UCB posteriores ao contrato de privatizacio [de
22 de Abril de 1993]».

Quanto a subvencio controvertida, a recorrente precisa que esta se destinava a
permitir-lhe abastecer a UCB de monéxido de carbono em «condigdes
comparaveis» na acepgio do artigo 6.° n.° 4, do contrato de fornecimento de
22 de Abril de 1993 e, especialmente, de facturar «pregos razodveis».

Quanto ao resto, a recorrente considera que o critério do «investidor privado» (v.
infra, n.° 36) ndo é aplicivel no contexto do regime de gestdo dos contratos de
privatizagao.

A Reptblica Federal da Alemanha insiste, por seu lado, no facto de que a
subvencéo controvertida niio tem a natureza de «vantagem unilateral» a favor da
recorrente. A subvencio constitui, com efeito, a contrapartida adequada do
compromisso desta tltima de abastecer a UCB de monéxido de carbono, em
substituicio do BvS e da LWG, em «condigbes comparaveis» as previstas no
contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993. Na audiéncia, a recorrente
retomou, no essencial, esta argumentago.
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A Repiiblica Federal da Alemanha sustenta também que a decisio de pagar a
subven¢do controvertida assentava em consideragdes comerciais. Com efeito,
qualquer empresa privada que se encontrasse na mesma situagdo que o BvS e a
LWG teria pago 9 milhdes de DEM a recorrente para cumprir a obrigagdo de
fornecimento de monéxido de carbono 3 UCB e pbdr termo a exploragdo
deficitiria de uma unidade obsoleta.

A Comissdo responde, em primeiro lugar, que a recorrente ndo se podia basear na
carta de 16 de Junho de 1997.

Primeiro, essa carta ndo constitui uma tomada de posi¢do oficial da Comissio,
mas é uma «ajuda 2 interpretacio, sem caracter vinculativo, prestada no Ambito
da cooperagio leal entre os servicos da Comissdo e as autoridades nacionais».

Segundo, a subvengdo controvertida nio pode ser abrangida por qualquer das
hipéteses previstas na referida carta ou nas orientacdes anexas e nio constitui,
assim, uma «medida de gestio do contrato de privatizagio» de 22 de Abril
de 1993.

Terceiro, a subvencdo controvertida nio pode estar ligada a este tltimo contrato.
A este respeito, a Comissdo sublinha que a obrigacio de fornecimento de
monoéxido de carbono objecto do contrato de fornecimento de 22 de Abril
de 1993 apenas diz respeito as relagdes entre o THA, a LWG e a UCB e que o
referido contrato ndo prevé de forma alguma a possibilidade de uma empresa
terceira construir uma unidade de produgio e beneficiar, ao fazé-lo, de uma
subven¢do duas vezes mais elevada do que a prevista no mesmo contrato.
Remetendo para o considerando 32 da decisio impugnada, alega que a
subvencio controvertida se insere, na realidade, no acordo de Junho de 1997,
ou seja, num novo acordo que implica partes diferentes, e que deve ser analisado

II-3974




33

34

35

LINDE / COMISSAO

abstraindo do contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993. Entende que esta
subvencido ndo pode, portanto, ser considerada uma simples «adaptagdo» desse
contrato, nem ser justificada por uma «altera¢do de circunstincias».

Em segundo lugar, a Comissdo, ao invocar o acérddo de 14 de Dezembro
de 2000, Ufex e o./Comissdo (T-613/97, Colect., p. II-4055), sublinha que sdo
essencialmente os efeitos do auxilio no que se refere & empresa beneficidria e os
seus concorrentes que ha que considerar e ndo a situagio dos organismos
distribuidores ou gestores do auxilio. O conceito de auxilio é, assim, um conceito
objectivo e depende apenas da questdo de saber se uma medida estatal confere ou
ndo um beneficio a uma ou a certas empresas.

No caso em aprego, a subvengio controvertida representaria inegavelmente uma
vantagem para a recorrente, na medida em que lhe é permitido completar as
instalagBes existentes com uma unidade de produgdo de mondxido de carbono
sem ter que suportar o custo e permite-lhe alargar a sua gama de produtos. O
facto de o BvS e a LWG poderem realizar importantes economias gragas a
atribuicio desta subvencgdo é irrelevante.

Além disso, a Comissdo contesta a pertinéncia do argumento segundo o qual a
subvencdo controvertida representa a contrapartida de um compromisso da
recorrente. A este respeito, alega que os auxilios declarados compativeis com o
mercado comum ao abrigo do artigo 87.° CE pressupdem sempre uma
contrapartida, sendo formalmente proibidos os auxilios destinados exclusiva-
mente ao funcionamento da empresa beneficidria. Acrescenta que ndo é a
existéncia de uma qualquer contrapartida que exclui o cardcter de auxilio de
Estado, mas a presenga de uma «contraprestagdo sinalagmdtica ordindria»,
como, por exemplo, «o prego corrente do mercado no caso de venda». Ora, «a
obrigacdo de fornecer em substitui¢do do devedor piblico inicial uma empresa
privatizada a pregos que cobrem os custos incorridos gragas a investimentos
subvencionados ndo [constitui] uma contraprestagdo sinalagmética ordindria no
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que diz respeito ao pagamento do auxilio ao investimento». Concretamente, a
Comissdo alega que a obrigagdo de a recorrente fornecer o monéxido de carbono
a pregos razodveis corresponde a uma «pratica comercial corrente» e ndo
representa para esta dltima um verdadeiro encargo. Por dltimo, o facto de, em
qualquer hipétese, a vantagem concedida a recorrente nio ser «inadequada» nio
¢ pertinente no que se refere a qualificagio de uma medida como auxilio de
Estado. Este elemento apenas poderia ser tido em conta na fase da apreciagdo da
compatibilidade da medida em causa com o mercado comum nos termos do
artigo 87.°, n.”® 2 e 3, CE.

Em terceiro lugar, a Comissdo alega que o comportamento adoptado no caso em
apreco pelo BvS e pela LWG ndo pode corresponder ao de um «investidor
privado que actua em condi¢des normais de mercado», uma vez que «o Estado
actuou neste caso [...] no prosseguimento da sua missio de privatizagdo».
Sublinha que, quando da aplicagdo deste critério, hd que abstrair as obrigaces
que incumbem ao Estado enquanto poder piblico. A Comissdo considera,
designadamente, que, sabendo o THA e a LWG que a produgdo de mondxido de
carbono nas instalagdes existentes na LWG acarretaria custos elevados, a
obrigacio de fornecimento que tinham subscrito no dmbito do contrato de
fornecimento de 22 de Abril de 1993 nio constituia uma «divida normal» que foi
aceite por um «devedor hipotético actuando nas condi¢des normais do mercado».
O compromisso assumido no dmbito do acordo de Junho de 1999, uma vez que
se destinava a liberar o BvS € a LWG de uma obrigagio «definid[a] [...] pelo
objectivo piiblico da privatizagio», também nio pode ser considerado «conforme
ao mercado».

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Importa recordar que o artigo 87.% n.° 1, CE dispde que, «[s]alvo disposi¢ido em
contrdrio do presente Tratado, sdo incompativeis com o mercado comum, na
medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os
auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, indepen-
dentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgdes».
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O termo «auxilio», na acepcdo desta disposicdo, designa necessariamente
vantagens concedidas directa ou indirectamente e provenientes de recursos
estatais ou que constituam um encargo suplementar para o Estado ou para os
organismos designados ou instituidos para esse efeito por este (acérddos de 7 de
Maio de 1998, Viscido e o., C-52/97 a C-54/97, Colect., p. I-2629, n.° 13, e de
22 de Novembro de 2001, Ferring, C-53/00, Colect., p. I-9067, n.° 16).

Foi designadamente decidido que, para apreciar se uma medida estatal constitui
um auxilio, deve determinar-se se a empresa beneficidria recebe uma vantagem
econémica que ndo teria obtido em condi¢des normais de mercado (acérddos do
Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1996, SFEI e 0., C-39/94, Colect., p. I-3547,
n.° 60, e de 29 de Abril de 1999, Espanha/Comissdo, C-342/96, Colect., p. I-2459,
n.° 41).

Por tltimo, ha que referir que o conceito de auxilio, como é definido no Tratado,
tem caracter juridico e deve interpretar-se com base em elementos objectivos. Por
esta razdo, o juiz comunitrio deve, em principio e tendo em conta tanto os
elementos concretos do litigio submetido 4 sua apreciagdo como o cardcter
técnico ou complexo das apreciagdes feitas pela Comissdo, exercer uma
fiscalizagdo exaustiva no que diz respeito a questdo de saber se uma medida
cai no Ambito de aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE (acérddos do Tribunal de
Justica de 16 de Maio de 2000, Franga/Ladbroke e Comissdo, C-83/98 P, Colect.,
p.1-3271,n.° 25, e do Tribunal de Primeira Instdncia de 12 de Dezembro de 2000,
Alitalia/Comissdo, T-296/97, Colect., p. II-3871, n.° 95).

E & luz destes principios e do contexto no qual se inscreve a subvengido
controvertida que importa examinar os argumentos das partes.
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Resulta dos autos que, em 1996, o BvS, que tinha sucedido ao THA e que era
proprietirio de uma unidade de produgdo de monéxido de carbono explorada
pela LWG em Leuna, se deparou com um problema de ordem financeira devido a
conjugagdo das seguintes circunstincias:

— pelo contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993, o THA e a LWG
comprometeram-se a fornecer 4 UCB, a um prego definido como correspon-
dendo ao preco de mercado, determinadas quantidades de mondxido de
carbono durante um periodo de dez anos renovéveis por tempo indetermi-
nado;

— contudo, posteriormente, verificou-se que este preco de fornecimento nio
cobria os custos de produ¢do de monéxido de carbono pela LWG;

— estes custos eram, com efeito, particularmente elevados devido ao caricter
obsoleto dos equipamentos e da tecnologia utilizados por esta tiltima;

— além disso, o preco de fornecimento tinha sido fixado na perspectiva da
instala¢do, nunca concretizada, de um segundo comprador de monéxido de
carbono na regido de Leuna, que iria permitir uma exploragio mais rentivel
da unidade de producdo da LWG;

— as perdas sofridas pelo BvS e pela LWG devido 3 execugio deste contrato de
fornecimento ascendem aproximadamente a 3,5 milhGes de DEM por ano e
ascenderiam, a partir de 1998, a 5 milhdes de DEM por ano;
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assim, se o referido contrato tivesse sido executado até ao seu termo, isto &,
30 de Abril de 2003, em vez de ter sido rescindido em Outubro de 1998, o
BvS ¢ a LWG teriam suportado, a contar desta dltima data, perdas
acumuladas que ultrapassariam 15 milhGes de DEM;

a LWG ndo podia rescindir o contrato de fornecimento de 22 de Abril
de 1993 de acordo com o seu artigo 6.° n.° 4 (v. supra, n.° 3), pois nenhuma
das hipéteses previstas por esta disposicdo se verificou no caso em aprego;

por um lado, com efeito, a UCB tinha afastado a possibilidade de construir e
de explorar a sua prépria unidade de produgio de monéxido de carbono;

por outro, nio existia na regido de Leuna qualquer outro produtor de gis
onde a UCB pudesse abastecer-se;

a UCB também ndo podia abastecer-se fora dessa regido, pois o mondxido de
carbono deve ser produzido na proximidade do utilizador (v. considerando
22 da decisdo impugnada).

Face a estes elementos, hd que declarar que era normal de um ponto de vista
comercial que o BvS e a LWG tentassem encontrar uma solugdo que lhes
permitisse por termo a obrigagdo de fornecimento de mondxido de carbono a
UCB respeitando ao mesmo tempo os seus compromissos em relagio a esta
tiltima sociedade.
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Mais concretamente, o BvS e a LWG tinham fundamento para celebrar um
acordo com uma empresa terceira que aceitasse construir e explorar, em Leuna,
uma nova unidade de produgio de mondxido de carbono tendo em vista
abastecer, em sua substituicdo, a UCB, e isto em «condigdes compardveis» as
previstas pelo contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993.

Era economicamente racional que, para estes fins, o BvS e a LWG escolhessem a
recorrente. Com efeito, esta j4 dispunha na regido de Leuna de uma unidade de
produgio de hidrogénio na qual podia ser integrada uma unidade de produgio de
mondxido de carbono, o que permitiria uma diminuigdo sensivel dos custos de
investimento e, consequentemente, dos custos de produgio. A Comissio também
ndo contesta que a construcdo de uma nova unidade de produgdo de mondxido
de carbono fora desta hipbtese implicaria necessariamente um investimento
muito mais elevado, ou seja, da ordem de 15 a 20 milhdes de DEM. Ora, face as
necessidades relativamente limitadas da UCB em monéxido de carbono e ndo
havendo outro potencial comprador na regido de Leuna, a explora¢io de uma
nova unidade nio seria rentdvel em tal situacio.

Além disso, resulta de um documento anexo A réplica, cuja pertinéncia a
Comissdo ndo pde em divida, que, embora o facto de escolher a recorrente
permitisse reduzir os custos de investimento em 12,586 milhdes de DEM, se esta
ultima tivesse de suportar a totalidade desses custos, os seus fornecimentos de
mondéxido de carbono 2 UCB em «condigbes compariveis» as previstas pelo
contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993 seriam largamente deficitérios.
Era, portanto, objectivamente justificado que o BvS e a LWG contribuissem para
os custos de investimento concedendo 2 recorrente uma subvengio de montante
muito inferior ao das perdas acumuladas que teriam suportado se este dltimo
contrato tivesse sido executado até ao seu termo (v. supra, n.° 42). Com efeito,
nenhum operador econémico poderia proceder a tal investimento aceitando, ao
mesmo tempo, tais obrigagdes de fornecimento 4 UCB, nio havendo uma
contribui¢do externa importante para os custos por ele causados. A este respeito,
ndo tem importancia, no plano econdémico, que esta contribui¢do seja concebida
como uma compensac¢do antecipada de perdas futuras que resultariam inevita-
velmente dos fornecimentos de monéxido de carbono 4 UCB nas condigdes
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deficitarias acima mencionadas ou como uma assun¢io de uma parte dos custos
ocasionados pelo investimento inicial.

Este é o contexto no qual foram negociados e celebrados o acordo de Junho de
1997 e o contrato de fornecimento de 1997. Em resumo, estes concretizavam um
pacto global que implicava o BvS, a LWG, a UCB e a recorrente e que previa o
compromisso desta tiltima assegurar, em substituicio do BvS e da LWG, o
fornecimento 2 UCB de monéxido de carbono em «condi¢des comparaveis» as
previstas pelo contrato de fornecimento de 22 de Abril de 1993. Para o efeito, a
recorrente construiria uma unidade de produgio de monéxido de carbono, que
integraria na sua unidade existente de produgdo de hidrogénio de Leuna, e

beneficiaria de uma «subvencdo ao investimento» de 9 milhdes de DEM da parte
do BvS e da LWG.

Vistas todas as consideracdes precedentes, importa declarar, em primeiro lugar,
que, como a Comissdo correctamente sublinha na decisdo impugnada (conside-
rando 32) e nos seus articulados, esse pacto global constitui um novo acordo,
juridicamente distinto dos contratos de privatizagio e de fornecimento de 22 de
Abril de 1993. Isto é designadamente demonstrado pelo facto de que implica uma
nova parte contratante, ou seja, a recorrente, altera os direitos e as obrigacGes das
diferentes partes e prevé o pagamento de uma «subveng¢do ao investimento»
sensivelmente mais elevada do que a inicialmente acordada. A alegacdo da
Comissdo segundo a qual as autoridades alemdes agiram, no caso em aprego, no
exercicio de uma missdo piblica de privatizago, e ndo em condi¢Ges normais de
mercado, ndo pode, portanto, ser acolhida.

Em segundo lugar, deve ser considerado que o pacto global acima descrito
constitui uma transacgio comercial normal no 4mbito da qual o BvS e a LWG se
comportaram como operadores racionais em economia de mercado. £ manifesto
que essas entidades se orientaram, antes de mais, por consideragdes comerciais,
abstraindo de qualquer objectivo de politica econémica ou social.
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Em terceiro lugar, h4 que referir que, no seu principio, a subvengio controvertida
constitui um elemento essencial desse pacto global e, & semelhanga deste tltimo,
se justifica por consideragBes comerciais.

Assim, h4 que declarar, em quarto lugar, que, na decisdo impugnada, a Comissdao
ndo examina de forma alguma se o pacto global e a subvenc¢do controvertida que
dele faz parte integrante tém, no todo ou em parte, a natureza de transac¢do
comercial normal. Contenta-se, com efeito, em afirmar que essa subvengio
constitui um auxilio de Estado «pois permitiu a [recorrente] completar a sua
unidade de producio de hidrogénio com uma unidade de producio de [mondxido
de carbono], sem ter de suportar os respectivos custos (considerando 28 da
decisio impugnada), antes de afastar — com razio (v. supra, n.° 48) — um dos
argumentos suscitados pelas autoridades alemis durante o procedimento
administrativo e baseado numa alegada conexio entre o contrato de privatiza¢do
de 1993 e o pacto global (considerandos 29 a 32 da decisio impugnada).

A Comissdo nio examina designadamente se o montante da subvengio
controvertida correspondia globalmente ao preco que seria acordado entre
operadores econdmicos que estivessem na mesma situagdo. Ora, € apenas em
relacdo A parte que exceda esse preco que a subven¢io pode, eventualmente, ser
qualificada de auxilio de Estado.

A Comissio ndo conseguiu demonstrar se 0 montante pago a recorrente em
contrapartida dos compromissos por ela assumidos excede o custo desses
compromissos e o montante do excedente eventual.
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Assim, a Comissdio nio demonstrou de forma juridicamente suficiente que a
subvencio controvertida constitui no todo ou em parte um auxilio na acepgio do
artigo 87.°, n.° 1, CE.

Face ao que recede, a primeira parte do primeiro fundamento de anulacio é
]
procedente.

56 Assim, sem que seja necessirio examinar os outros argumentos invocados
pela recorrente e pela Repiiblica Federal da Alemanha, os artigos 2.° e 3.° da
decisdo impugnada devem ser anulados.

Quanto as despesas

Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a
) , . b
parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.
Tendo a Comissio sido vencida, hd que condend-la a suportar, além das suas
b
préprias despesas, as despesas efectuadas pela recorrente, em conformidade com
os pedidos desta tltima.

Por forca do artigo 87.° n.° 4, do mesmo regulamento, a Repiiblica Federal da
Alemanha suportara as suas préprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Secgio Alargada)

decide:

1) Os artigos 2.° e 3.° da Decisao 2000/524/CE da Comissio, de 18 de Janeiro
de 2000, relativa a auxilios estatais concedidos pela Alemanha a favor da
Linde AG, sao anulados.

2) A Comissdo suportara as suas proprias despesas e as da recorrente.

3) A Repiiblica Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Forwood Legal

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 17 de Outubro de 2002.

O secretdrio O presidente

H. Jung J. D. Cooke
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