ACORDAO DE 8. 7. 2004 — PROCESSO T-198/01

ACORDAO DO TRIBUNAL
DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio alargada)

8 de Julho de 2004 *

No processo T-198/01,

Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, com sede em Ilmenau (Alemanha),
representada inicialmente por S. Gerrit e C. Arhold, e posteriormente por C. Arhold
e N. Wimmer, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por V. Kreuschitz e
V. Di Bucci, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

apoiada por

Schott Glas, com sede em Mainz (Alemanha), representada por U. Soltész,
advogado,

interveniente,

* Lingua do processo: alemio.
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que tem por objecto um pedido de anulagao da Decisao 2002/185/CE da Comissao,
de 12 de Junho de 2001, relativa a um auxilio estatal concedido pela Republica
Federal da Alemanha a favor da Technische Glaswerke Ilmenau GmbH (Alemanha)
(JO 2002, L 62, p. 30),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Sec¢ao alargada),

composto por: R. Garcia-Valdecasas, presidente, P. Lindh, J. D. Cooke, H. Legal e
M. E. Martins Ribeiro, juizes,

secretario: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 11 de Dezembro de 2003,

profere o presente

Acordiao

Enquadramento juridico

O artigo 87.°, n° 1, CE dispde que, salvo o disposto em contririo no Tratado, os
auxilios estatais susceptiveis de afectar as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros e de falsear a concorréncia sdao incompativeis com o mercado comum.
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O artigo 87.°, n.° 3, CE determina:

«Podem ser considerados compativeis com o mercado comum:

¢) Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas actividades ou
regides econémicas, quando ndo alterem as condigdes das trocas comerciais de
maneira que contrariem o interesse comum [...]».

Em 23 de Dezembro de 1994, a Comissdo publicou uma comunicacio que fixa as
orientagbes comunitdrias relativas aos auxilios estatais de emergéncia e &
reestruturagdo das empresas em dificuldade, que sdo aplicdveis no caso em apreco
(JO C 368, p. 12, a seguir «orientagdes relativas aos auxilios de emergéncia e a
reestruturagiio das empresas em dificuldade»). Nos termos destas orientagdes:

«1.2. [...] existem circunstancias que justificam a concessdo de auxilios estatais a
empresas em dificuldade, destinados & sua recuperagio e a ajudé-las a reestruturar-
-se, Pode ser o caso, por exemplo, de razdes de politica social ou regional, de ser
desejavel manter uma estrutura de mercado concorrencial quando o desapareci-
mento de empresas pudesse conduzir a uma situacio de monopdlio ou de oligopélio
restritivo e de necessidades especificas ou beneficios econémicos mais gerais do
sector das pequenas e médias empresas (PME).
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3.2. Auxilios a reestruturagao

3.2.2. Condigdes gerais

[...] para que a Comissdo aprove um auxilio é preciso que o plano de reestruturagao
preencha as seguintes condi¢oes gerais:

i) Restauracdo da viabilidade

A condicio sine qua non de todos os planos de reestruturagio reside no
restabelecimento num prazo razodvel da viabilidade a longo prazo da empresa,
com base em hipdteses realistas no que diz respeito as suas condigdes futuras de
exploraciio. Por consequéncia, o auxilio a reestruturacio deve estar associado a um
programa de reestruturacio/recuperagio vidvel, que deve ser apresentado a
Comissio com todos os dados relevantes. Este plano deve permitir restabelecer a
competitividade da empresa num prazo razoavel.

iii) Auxilio proporcional aos custos e beneficios da reestruturagao

O montante e a intensidade do auxilio devem ser limitados ao minimo
rigorosamente necessario para permitir a reestruturagao e devem ser proporcionais
aos beneficios previstos do ponto de vista comunitario. Por tais razoes, os
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beneficidrios do auxilio devem normalmente contribuir de maneira significativa para
o plano de reestruturacdo com recursos préprios ou através de um financiamento
externo obtido em condi¢des de mercado. Para limitar as distorcdes de
concorréncia, convém evitar que o auxilio seja concedido de forma que permita a
empresa dispor de meios de liquidez excedentérios, susceptiveis de ser utilizados em
actividades agressivas que possam provocar distor¢des no mercado e ndo estejam
ligadas ao processo de reestruturagio. O auxilio também ndo deve servir para
financiar novos investimentos que néo sejam necessérios a reestruturacéo. O auxilio
destinado & reestruturagdo financeira nio deve reduzir de forma exagerada os
encargos financeiros da empresa.

[...]»

No que se refere ao procedimento de controlo dos auxilios de Estado, o
Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo de 1999, que
estabelece as regras de execugédo do artigo [88.°] do Tratado CE (JO L 83, p. 1),
entrou em vigor em 16 de Abril de 1999.

O artigo 4.°, n.° 4, do referido regulamento dispée que a Comissdo dara inicio ao
procedimento formal de exame da medida que Ihe tenha sido notificada quando,
ap6s a andlise preliminar, considerar que aquela suscita duvidas quanto & sua
compatibilidade com o mercado comum. Segundo o artigo 6.°, n.° 1, do regulamento
em questio, a Comissdo convida o Estado-Membro em causa e as outras partes
interessadas a apresentarem as suas observa¢des num prazo fixado. Nos termos do
artigo 6.°, n° 2, do referido regulamento, as observagdes recebidas serdo
transmitidas ao Estado-Membro em causa, que tem a possibilidade de lhes dar
resposta.

O artigo 20.°, n.° 1, do Regulamento n.° 659/1999 estabelece:

«Qualquer parte interessada pode apresentar observagbes nos termos do artigo 6.°
na sequéncia da decisio da Comissdo de iniciar o procedimento formal de exame.
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Todas as partes interessadas que tenham apresentado observacoes e todos os
beneficidrios de um auxilio individual receberdo cépia da decisdo da Comissao nos
termos do artigo 7.°»

Antecedentes do litigio

A Technische Glaswerke [Imenau GmbH ¢é uma sociedade alema que tem a sua sede
em llmenau, no Land da Turingia. A sociedade exerce as suas actividades no sector
vidreiro.

A recorrente foi constituida em 1994 pelo casal Geif3, com o objectivo de retomar
quatro das doze linhas de produgio de vidro da antiga sociedade Iimenauer
Glaswerke GmbH (a seguir «IGW»), cuja liquidagio fora decidida pelo Treuhan-
danstalt (organismo de direito publico responsavel pela reestruturagao das empresas
da antiga Republica Democritica Alema, posteriormente transformado no
Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben, organismo federal para
os assuntos relacionados com a reunificagéo, a seguir «BvS»). As linhas de produgio
em causa provinham de bens nacionalizados da Volkseigener Betrieb Werk fiir
Technisches Glas Ilmenau, que era, no periodo anterior a reunificagdo alema, o
centro de produgéo de vidro da antiga Repiblica Democritica Alema.

A venda das quatro linhas de produgéio pela IGW & recorrente foi realizada em duas
etapas, a saber, por um primeiro contrato de 26 de Setembro de 1994 [a seguir
«asset-deal 1» (acordo de cessdo de activos)], aprovado pelo Treuhandanstalt em
Dezembro de 1994, e por wm segundo contrato de 11 de Dezembro de 1995 (a seguir
«asset-deal 2»), aprovado pelo BvS em 13 de Agosto de 1996.
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Segundo o asset-deal 1, o preco de venda das trés primeiras linhas de produgio
ascendia no total a 5,8 milhdes de marcos alemies (DEM) [2 965 493 EUR] e devia
ser pago em trés prestacdes, cada uma em 31 de Dezembro dos anos de 1997, 1998 e
1999. O pagamento era garantido por uma hipoteca de 4 milhées de DEM
(2 045 168 EUR) e por uma garantia bancdria de 1,8 milhdes de DEM
(920 325 EUR).

E facto assente que nenhuma dessas trés prestacdes foi paga.

Por forca do asset-deal 2, a quarta linha de produgio foi igualmente vendida pela
IGW a recorrente pelo preco de 50 000 DEM (25 565 euros).

E igualmente facto assente que a requerente teve problemas de tesouraria em 1997.
Tendo em conta essas dificuldades, encetou negociagbes com o BvS. Estas
conduziram a celebragdo de um contrato, em 16 de Fevereiro de 1998, pelo qual
0 BvS aceitou reduzir o prego de venda estabelecido no asset-deal 1 em 4 milhoes de
DEM (a seguir «dispensa de pagamento»).

Por carta de 1 de Dezembro de 1998, a Repuiblica Federal da Alemanha notificou &
Comissdo diversas medidas destinadas & consolidagio financeira da recorrente, entre
as quais a dispensa de pagamento. Uma parte desta notificagdo incidia sobre um
plano de reestruturagio da recorrente para o periodo entre 1998 e 2000,
compreendendo, nomeadamente, a procura de um novo investidor privado que
pudesse entrar com uma contribuicio no valor de 3 850 000 DEM (1 968 474 EUR).

Através da carta SG (2000) D/102831, de 4 de Abril de 2000, a Comissio deu inicio
ao procedimento formal de exame previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. Considerou que
as autoridades alemis tinham possivelmente concedido diversos auxilios estatais no
quadro do asset-deal 1 e do asset-deal 2. Esses alegados auxilios sdo descritos na
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comunicagio publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias de 29 de Julho
de 2000 [Convite para apresentacdo de observagbes nos termos do n.° 2 do
artigo 88.° do Tratado CE, relativamente ao auxilio C 19/2000 (ex NN 147/98) —
Auxilio a favor da Technische Glaswerke Ilmenau GmbH — Alemanha (JO C 217,
p. 10)], na qual a Comissdo concluia provisoriamente que duas das medidas em
questdo podiam ser consideradas auxilios incompativeis com o mercado comum, a
saber, a dispensa de pagamento e um empréstimo do Aufbaubank da Turingia
(TAB), no montante de 2 milhdées de DEM (1 015 677 EUR), concedido em 30 de
Novembro de 1998 a recorrente, ao abrigo do regime de auxilios NN 74/95
[aprovado pela Decisao SG (96) D/1946].

Por carta recebida em 7 de Julho de 2000, a Republica Federal da Alemanha
apresentou a4 Comissdo as suas observagdes relativas ao inicio do procedimento
formal de exame. Em sua opinido, a dispensa de pagamento ndo constituia um
auxilio de Estado, correspondendo, ao invés, ao comportamento de um credor
privado que procura cobrar o seu crédito numa situagio em que a exigéncia integral
do precgo de venda conduziria provavelmente a faléncia da recorrente.

Ap6s ter adquirido conhecimento da comunicagio de 29 de Julho de 2000, a
recorrente apresentou, em 28 de Agosto de 2000, as suas observagdes a Comissao.
Pediu a esta que Ihe desse acesso & parte nao confidencial do processo e, em seguida,
a possibilidade de apresentar novas observagdes.

Por carta de 11 de Outubro de 2000, o BvS concedeu prazos a recorrente para o
pagamento do crédito correspondente ao preco fixado no asset-deal 1, a saber, 1,8
milhdes de DEM, bem como para o pagamento dos juros vencidos entre 1 de Janeiro
de 1998 e 20 de Junho de 2000, que ascendem a 198 800 DEM (101 645 EUR). O BvS
fixou os novos prazos de pagamento em 31 de Dezembro dos anos de 2003 a 2005,
em relagio aos quais nio pediu juros suplementares. Foi assim estabelecido que
seria reembolsado um montante de 666 600 DEM (340 827 EUR) em cada uma
destas datas.
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Por comunicagio de 20 de Novembro de 2000, a Reptblica Federal da Alemanha
apresentou & Comissdo as suas observacdes em relacéio as observagdes apresentadas
em 28 de Setembro de 2000 pela empresa Schott Glas, uma concorrente da
recorrente & Comissdo, no quadro do procedimento formal de exame.

Em 27 de Fevereiro de 2001, a Reptiblica Federal da Alemanha transmitiu a
Comissiio, em anexo & sua comunicacgio, uma c6pia do relatério de Arnold, técnico
de contas, com data de 24 de Novembro de 2000, sobre a situagdo e as perspectivas
de rentabilidade da recorrente (a seguir «relatério Arnold»).

Em 12 de Junho de 2001, a Comisséo adoptou a Decisdo 2002/185/CE relativa ao
auxilio de Estado concedido pela Republica Federal da Alemanha a favor da
Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, Alemanha (JO 2002, L 62, p. 30, a seguir
«decisdo recorrida»). Tendo expressamente renunciado a examinar, no quadro do
mesmo procedimento formal de exame, outros potenciais auxilios, como a novagio
da garantia bancéria de 1,8 milhdes de DEM, constituida no quadro do asset-deal 1,
através da sua substitui¢io por uma divida hipotecéria subordinada («nachrangige
Grundschuld») e o diferimento do pagamento do crédito correspondente ao preco
de aquisigo fixado neste contrato para 2003 (considerandos 42, 64 e 65 da decisio
recorrida), a Comissdo chegou a conclusdo de que a dispensa de pagamento ndo
teria sido aceite por um credor privado, constituindo, ao invés, um auxilio de Estado,
na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, incompativel com o mercado comum.

A Comissdo considerou por trés ordens de razdes (considerandos 76 a 80 da deciséo
recorrida) que o BvS ndo agiu como um credor privado ao conceder a dispensa de
pagamento. Mesmo que o asset-deal 2 estivesse subordinado & dispensa de
pagamento, nada indicava, segundo a deciséo recorrida, que a operagio realizada ao
abrigo daquele era menos onerosa do que a que consistiria em exigir o pagamento
integral do preco inicialmente acordado com rentincia ao asset-deal 2 (considerando
81). Por outro lado, a Comissio rejeitou o argumento apresentado pela recorrente,
segundo o qual, tendo em conta a reducéo pelo Land da Turingia dos subsidios
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prometidos, a dispensa de pagamento constitufa apenas um ajustamento do contrato
de privatizagdo. De facto, a Comissdo considerou que o BvS e o Land da Turingia
constitufam, para qualquer efeito, pessoas colectivas distintas (considerando 82). A
Comissiao deduziu deste facto que o BvS ndo agiu no intuito de preservar os seus
interesses financeiros, mas no de assegurar a sobrevivéncia da recorrente
(considerando 83).

Segundo a decisio recorrida, a dispensa de pagamento nao podia beneficiar de uma
derrogagio como auxilio ad hoc & reestruturagao, pois as condi¢des fixadas nas
orientacdes comunitédrias relativas aos auxilios estatais de emergéncia e a
reestruturagio concedidos a empresas em dificuldade ndo estavam preenchidas.
Em particular, o plano de reestruturagao da recorrente nao se baseava em hipéteses
realistas e o restabelecimento da sua viabilidade a longo prazo era duvidoso
(considerandos 92 a 97).

A Comissao lembrou a condicdo imposta aos auxilios & reestruturagio segundo a
qual o plano de reestruturagio deve prever medidas para atenuar, tanto quanto
possivel, as consequéncias desfavoraveis que deles podem resultar para os
concorrentes (considerandos 98 a 101). Ndo obstante as observagdes de um
concorrente da recorrente que referem «a existéncia de um excedente de capacidade
nalguns segmentos de mercado nos quais a [recorrente] opera», concluiu que,
segundo as informagées de que dispunha, nao existia «um excedente de capacidade
no conjunto do mercado» (considerando 101).

Finalmente, a Comissio considerou que a condigdo relativa a proporcionalidade do
auxilio nio estava preenchida, na medida em que nao existia qualquer contribuicio
de um investidor privado na acepgio das orientagoes acima referidas (considerandos
102 a 107). Além disso, reconhecendo que, segundo o mesmo concorrente, a
recorrente vendia sistematicamente produtos abaixo do prego de mercado ou até
abaixo do prego de custo, e beneficiara, com cardcter constante, de injecgdes de
liquidez destinadas a colmatar as suas perdas, a Comissao afirmou nao ser possivel
excluir que a recorrente tenha aplicado os fundos recebidos em actividades que
provocaram distor¢des de concorréncia no mercado e que nao estavam ligadas ao
processo de reestruturagio (considerando 103). A Comissio concluiu que a rentincia
parcial & cobranga do prego néo era, portanto, compativel com o mercado comum
{considerando 109).
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Nos termos dos artigos 1.° e 2.° da deciséo recorrida:

«Artigo 1.°

O auxilio estatal concedido pela [Republica Federal da] Alemanha a favor da
Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, [sob a forma de uma renincia parcial a
cobranga do prego de aquisi¢do,] no montante de 4 000 000 de [DEM], no quadro do
asset-deal 1, celebrado em 26 de Setembro de 1994, ndo é compativel com o
mercado comum.

Artigo 2.°

1. A [Republica Federal da] Alemanha tomard todas as medidas necessérias para
recuperar junto do beneficidrio o auxilio referido no artigo 1.° e [que lhe foi]
ilegalmente concedido.

2. A recuperacdo deve ter lugar de imediato e em conformidade com os
procedimentos de direito aleméo, desde que estes permitam uma execugéo imediata
e efectiva da presente decisdo. O auxilio a recuperar inclui juros a partir da data em
que foi colocado a disposicéo do beneficidrio até & data da sua recuperagio. Os juros
sdo calculados com base na taxa de referéncia utilizada para o célculo do equivalente
subvencio liquido no dmbito dos auxilios com finalidade regional.»

A recorrente reconhece ter tido conhecimento da decisio recorrida em 19 de Junho
de 2001, quando os representantes do BvS lhe remeteram uma cépia da mesma.
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Por carta de 23 de Agosto de 2001, a Republica Federal da Alemanha informou a
Comissio de que, sob reserva do acordo desta, tinha a intengdo de diferir a
recuperagdo do auxilio controvertido, a fim de ndo comprometer as negociagdes
iniciadas entre a recorrente e um potencial novo investidor.

Tramitacio da fase contenciosa

Por petigio apresentada na Secretaria do Tribunal em 28 de Agosto de 2001, a
recorrente interpds o presente recurso.

Em 13 de Novembro de 2001, a Comissdo apresentou, por requerimento separado,
um pedido de tramitagio acelerada do processo, nos termos do artigo 76.°-A do
Regulamento de Processo do Tribunal. A recorrente opos-se a este pedido nas
observagdes que apresentou sobre o mesmo em 11 de Dezembro de 2001. A decisio
da Quinta Sec¢do alargada do Tribunal, que indeferiu o pedido de tramitacao
acelerada do processo apresentado pela Comissio, foi notificada as partes em 17 de
Janeiro de 2002.

Por despacho de 4 de Abril de 2002 (Technische Glaswerke Ilmenau/Comisséo,
T-198/01 R, Colect., p. 1I-2153), o presidente do Tribunal suspendeu, na sequéncia
do pedido da recorrente, até 17 de Fevereiro de 2003 a execugao do artigo 2.° da
decisio recorrida. Esta suspensdo foi acompanhada da exigéncia de a recorrente
respeitar trés condicoes, que foram por ela satisfeitas.

Por despacho de 15 de Maio de 2002 do presidente da Quinta Secc¢do alargada do
Tribunal, a sociedade Schott Glas foi admitida a intervir em apoio das conclusoes da
Comissdo.
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Por despacho de 18 de Outubro de 2002 [Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo,
C-232/02 P (R), Colect,, p. I-8977], o presidente do Tribunal de Justica negou
provimento ao recurso interposto pela Comisséo do despacho de 4 de Abril de 2002,
Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo, ja referido.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Quinta Secgio alargada) decidiu
iniciar a fase oral do processo e, em 10 de Julho de 2003, convidar as partes
principais a responder a varias questdes, por escrito ou na audiéncia, consoante o
caso, e a apresentar determinados documentos. As partes corresponderam a este
convite.

Por despacho de 1 de Agosto de 2003 (Technische Glaswerke Ilmenau/Comisséo,
T-198/01 R 1I, ainda ndo publicado na Colectinea), o presidente do Tribunal
suspendeu, na sequéncia de um novo pedido da recorrente, a execugio do artigo 2.°
da decisdo recorrida até 17 de Fevereiro de 2004, subordinando igualmente esta
suspensdo a exigéncia de a recorrente respeitar trés condigdes.

Por carta de 15 de Outubro de 2003, a recorrente pediu que a Comissio
apresentasse o anexo 1 da comunicagéo da Repuiblica Federal da Alemanha de 27 de
Fevereiro de 2001, tendo a Comissdo apresentado a referida comunicagio no 4mbito
das medida de organizagio do processo. A recorrente solicitou igualmente ao
Tribunal uma autorizagio para responder por escrito — e nio na audiéncia, como
tinha sido pedido pelo Tribunal — a uma das questées que lhe tinha sido colocada a
si e 2 Comissdo, uma vez que esta Gltima tinha respondido a esta questdo por escrito.
O Tribunal deferiu estes pedidos.

Por despacho de 12 de Novembro de 2003, o presidente da Quinta Secgdo alargada
do Tribunal deferiu os pedidos de confidencialidade apresentados pela recorrente,
no que se refere tanto aos actos processuais notificados as partes como, sendo esse o
caso, daqueles que o devam ser, relativamente a determinados dados constantes das
respostas das partes principais as questdes do Tribunal e aos seus pedidos de
apresentagdo de documentos, reservando-se, em qualquer caso, a possibilidade de
considerar procedentes eventuais objec¢des susceptiveis de ser formuladas a este
respeito.

11 - 2734



38

39

40

42

TECHNISCHE GLASWERKE [LMENAU / COMISSAQ

Foram ouvidas as alegacGes das partes e as respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia que teve lugar em 11 de Dezembro de 2003.

Por requerimento apresentado em 17 de Fevereiro de 2004, a recorrente submeteu
ao presidente do Tribunal um pedido de prorrogagio da suspensio da execugio da
decisio recorrida até i prolacdo pelo Tribunal da decisdo final do recurso no
processo principal.

Por despacho de 3 de Marco de 2004, adoptado nos termos do artigo 105.°, n.° 2,
segundo paragrafo, do Regulamento de Processo, o presidente do Tribunal ordenou
a prorrogac¢do temporaria da suspensao da execugéo da decisio recorrida até decisao
do pedido de prorrogagio.

Por despacho de 12 de Maio de 2004 (Technische Glaswerke Ilmenau/Comissio,
T-198/01 R [1iI], Colect., p. II-1471), o presidente do Tribunal ordenou a suspensio
da decisdo recorrida até a prolagdo do presente acérdao.

Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo recorrida;

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

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

A interveniente, em apoio da Comissdo, conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas, incluindo as relativas & sua intervengao.

Questao de direito

Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca, no essencial, cinco fundamentos
baseados, em primeiro lugar, na violagio do artigo 87.°, n.° 1, CE e na falta de
fundamentagio; em segundo lugar, na violacio do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE e na
insuficiéncia da fandamentagdo; em terceiro lugar, na violagéo do direito de defesa e
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do principio da boa administracdo; em quarto lugar, na insuficiéncia da
fundamentacio da decisdo recorrida e, em quinto lugar, na violagao do artigo 20.°,
n.° 1, segundo periodo, do Regulamento n.° 659/1999.

Quanto ao primeiro fundamento, baseado na violagdo do artigo 87.% n.° 1, CE e na
falta de fundamentagdo

No quadro deste primeiro fundamento, a recorrente sustenta, a titulo liminar, que a
dispensa de pagamento nio constitui um auxilio na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE.
A recorrente alega a este respeito que a referida dispensa constitui uma modificagao
do asset-deal 1, & qual tinha direito pelo facto de o Land da Turingia ndo ter
cumprido uma promessa de subvengéao permitida ao abrigo de um regime de auxilio
previamente aprovado pela Comissdo. Acresce que a decisdo recorrida carece de
fundamentagio neste ponto. Em seguida, a recorrente alega que a Comisséo aplicou
erradamente o critério do investidor privado em economia de mercado e que a
decisdo recorrida contém fundamentacdo insuficiente nesta matéria. Por tltimo,
contesta, a titulo subsididrio, a determinacdo do montante do auxilio cuja
recuperagio é exigida pela Comissio.

Quanto ao direito & modificagio do asset-deal 1

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a dispensa de pagamento de 4 milhoes de DEM do prego
fixado no quadro do asset-deal 1 em 5,8 milhoes de DEM se destina a compensar o
incumprimento pelo Land da Turingia de uma promessa de pagamento de 4
milhoes de DEM feita em 1994, no ambito das negociagdes que precederam a
conclusio deste contrato.
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A promessa de auxilio do Land da Turingia integrava-se no 23.° plano-quadro da
missdo de interesse comum «Melhoria da estrutura econémica e regional», um
regime de auxilios ao investimento de cardcter regional aprovado por deciséo da
Comissdo [n.° 157/94, SG (94) D/11038], de 1 de Agosto de 1994, ao abrigo do
artigo 87.°, n.° 3, alinea a), CE. A recorrente observa que, segundo este programa, a
Republica Federal da Alemanha podia conceder auxilios aos investidores que
comprassem uma empresa ao BvS até ao montante de 27% da quantia investida
nesta empresa. Caso o investidor fosse uma «pequena ou média empresa» (a seguir
«PME»), podia ser concedido um auxilio suplementar até 16% da soma investida. No
quadro do asset-deal 1, foi prometido a recorrente este auxilio suplementar,
correspondente a um montante de 4 milhdes de DEM. No entanto, o Land da
Turingia recusou posteriormente o seu pagamento, sem indicar os motivos exactos
desta recusa. Em consequéncia, a recorrente e o BvS iniciaram negocia¢6es no final
do ano de 1996 com o objectivo de modificar o asset-deal 1, tendo, neste contexto, o
preco de venda fixado no quadro do asset-deal 1 sido reduzido em 4 milhdes de
DEM.

Ao contrério do que é afirmado pela interveniente, a promessa de auxilio acima
referida ndo € contrdria as regras comunitérias, uma vez que a recorrente era, pelo
menos até ao final de 1995, uma PME.

Além disso, este argumento da interveniente néo é pertinente, uma vez que, no
asset-deal 1, a recorrente e o BvS teriam fixado o preco de venda em 1 milhéo de
DEM (511 292 EUR) se soubessem que o auxilio prometido pelo Land da Turingia
ndo seria pago. Por outro lado, a fixa¢do do prego de venda em 1,8 milhdes de DEM
ndo era contrdria as regras que disciplinam os auxilios de Estado. Com efeito, em
1994, estas regras ndo impediram que o BvS vendesse por um prego negativo — ou
seja, por um montante simbélico condicionado pelas suas promessas de auxilio —
empresas com menos de 1 000 assalariados que devia privatizar.

A recorrente recorda ter alegado no quadro do procedimento formal de exame, que
dispunha face ao BvS de um direito & modificagio («zivilrechtlicher Anspruch auf
Anpassung») do asset-deal 1, na sequéncia da recusa de cumprimento pelo Land da
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Turingia da sua promessa de auxilio. Este direito decorre das regras de direito civil
alemao relativas 3 modificacio do contrato em caso de alteragdo dos pressupostos
que estio na base do negdcio («Wegfall der Geschiftsgrundlage»), regras essas que
foram desenvolvidas pela jurisprudéncia e codificadas no artigo 313.° do
Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil alemao). No caso concreto, um dos motivos
determinantes da conclusio do asset-deal 1 residiu na promessa ja referida. As duas
partes concordaram em elevar o prego de venda para 5,8 milhoes de DEM com base
na sua expectativa comum de concretizagao desta promessa. Face a ndo concessdo
do auxilio prometido, este preco foi adaptado, em conformidade com o artigo 313.°,
n.° 3, do Cédigo Civil alemdo, ao valor real da empresa, o qual correspondia ao prego
discutido pelas partes em momento anterior & promessa.

Ao contririo do que é alegado pela Comissdao, o Governo alemdo confirmou as
alegacoes da recorrente ao declarar, na sua comunicagao de 27 de Fevereiro de 2001,
que «[aderia] ao teor das explicagdes fornecidas pela [recorrente] nas suas
observacées relativas ao inicio do procedimento formal de examen».

Segundo a recorrente, na decisdo recorrida (considerando 82), a Comissdo admite
como possivel a existéncia da promessa de auxilio do Land da Turingia e do direito
da recorrente a obter uma modificacio do contrato em razio do seu
incumprimento. Nao obstante, a Comissdo limita-se a negar a pertinéncia juridica
destes factos, que chegaram ao seu conhecimento através das observagbes da
recorrente de 28 de Agosto de 2000 ¢ que foram confirmados pelo Governo alemdo
na sua comunicacao a Comissido de 27 de Fevereiro de 2001. Atendendo a que este
argumento da Comissdo nao tem qualquer pertinéncia, a decisio recorrida é
desprovida de fundamento neste ponto.

Nestas circunstancias, a Comissdo e a interveniente niao tém legitimidade para
contestar pela primeira vez estes factos perante o Tribunal com o fim de justificar a
decisio recorrida. Em conformidade com o artigo 253.° CE, a decisao recorrida deve
efectivamente bastar-se a si prépria e a sua fundamentagio niao pode resultar de
explicagdes escritas ou orais dadas ulteriormente (despacho de 4 de Abril de 2002,
Technische Glaswerke IImenau/Comissio, ja referido, ne 75, e jurisprudéncia
referida).
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A este respeito, a recorrente alega que cabe & Comiss#o provar, na decisio recorrida,
a existéncia de um auxilio, apds ter verificado com cuidado e imparcialidade se, no
contexto factual e juridico do caso em aprego, a modificagdo do preco fixado no
quadro do asset-deal 1 podia ser considerada uma decisdo que um credor privado
razoavel teria adoptado. Na falta desta andlise, a existéncia de um auxilio de Estado
ndo estd provada e a decisdo recorrida encontra-se viciada por falta de
fundamentacéo. Por conseguinte, deve ser anulada, néo sendo necessdrio examinar
as regras de direito civil aleméo.

Por outro lado, se for considerada necessria uma confirmagio dos factos alegados
pela recorrente, esta sugere, por um lado, que se coloquem questdes ao BvS e, por
outro, que o Sr. Geif$ seja ouvido como testemunha, na medida em que este
participou em todas as negociagdes relativas & privatizacéo.

A recorrente também contesta o argumento da Comissdo, exposto no considerando
82 da decisdo recorrida, de que o ndo pagamento do auxilio prometido pelo Land da
Turingia ndo é relevante no presente caso, pelo facto de o BvS e o Land Turingia
serem duas pessoas juridicas distintas. Com efeito, no quadro da fiscalizacio dos
auxilios de Estado, todos os actos dos diversos organismos territoriais séo
imputdveis ao Estado-Membro em causa enquanto uno (acérddo do Tribunal de
15 de Junho de 1999, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia/Comisséo, T-288/97,
Colect., p. 11-1871, n.° 38). No caso em aprego, o Land da Turingia é apenas o
organismo pagador. A promessa de auxilio do Land da Turingia e a dispensa de
pagamento aceite pelo BvS ndo sdo, portanto, imputdveis a pessoas juridicas
distintas.

A Comissio, apoiada pela interveniente, contesta globalmente esta argumentaco.
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— Apreciacao do Tribunal

No que se refere, por um lado, 4 falta de fundamentacao invocada pela recorrente,
uma vez que a Comissdo ndo teria indicado os verdadeiros motivos para justificar
porque ¢ que nao teve em conta, na decisio recorrida, a alegada promessa de auxilio
do Land da Turingia no montante de 4 milhdes de DEM, importa recordar que,
segundo jurisprudéncia constante, a fundamentagio exigida pelo artigo 253.° CE
deve ser adaptada a natureza do acto em causa e deixar transparecer, de forma clara
e inequivoca, o raciocinio da instituigdo, autora do acto, de forma a permitir aos
interessados conhecer as razoes da medida adoptada e ao drgio jurisdicional
competente exercer a sua fiscalizagdo. A exigéncia de fundamentagio deve ser
apreciada em fungdo das circunstincias do caso em apreco. Néo se exige que a
fundamentacao especifique todos os elementos de facto e de direito pertinentes, na
medida em que a questdo de saber se a fundamentagdo de um acto preenche os
requisitos do artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz ndo somente do seu teor literal,
mas também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas que regem a
matéria em causa (acérdios do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 1998, Comissio/
/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. I-1719, n.* 63, de 19 de Setembro
de 2002, Espanha/Comissdo, C-113/00, Colect, p. I-7601, n.** 47 e 48, e C-114/00,
Colect., p. [-7657, n.® 62 e 63; acérdio do Tribunal de 26 de Fevereiro de 2002,
INMA e Itainvest/Comissao, T-323/99, Colect., p. II-545, n.° 55).

Em particular, a Comissio ndo ¢é obrigada a tomar posigio sobre todos os
argumentos invocados perante ela pelos interessados, mas basta-lhe expor os factos
e as consideragdes juridicas que assumam importéincia essencial na economia da
decisao {(acordaos do Tribunal de 8 de Junho de 1995, Siemens/Comissao, T-459/93,
Colect., p. 11-1675, n.° 31, e de 13 de Junho de 2000, EPAC/Comissédo, T-204/97 e
T-270/97, Colect, p. 11-2267, n.° 35).

Para efeitos do exame da exigéncia de fundamentagao no presente contexto, cumpre
precisar que o procedimento de controlo dos auxilios de Estado é um procedimento
instaurado relativamente ao Estado-Membro responsavel pela concessio do auxilio
e que os interessados na acepgio do artigo 88.°, n.° 2, CE, entre os quais figura o
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beneficidrio do auxilio, ndo podem exigir a participacdo num debate contraditério
com a Comisséo, como o que existe a favor do referido Estado-Membro (acérdéos
do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissdo, 234/84, Colect,
p. 2263, n.° 29, e de 24 de Setembro de 2002, Falck e Acciaierie di Bolzano/
/Comisséo, C-74/00 P e C-75/00 P, Colect, p. I-7869, n.”® 81 e 82).

No caso em apreco, a Reptiblica Federal da Alemanha ndo afirmou durante o
procedimento administrativo, contrariamente ao que é alegado pela recorrente, que
a concessio do auxilio por parte do BvS se destinava a compensar o facto de o Land
da Turingia ndo ter cumprido a promessa de auxilio ao investimento de 4 milhdes de
DEM. No decurso do procedimento administrativo, a Reptblica Federal da
Alemanha limitou-se a afirmar que a concessdo da dispensa de pagamento se
destinava a impedir a faléncia da recorrente,

Se é verdade que, na sua comunicagdo & Comissdo de 27 de Fevereiro de 2001, a
Reptiblica Federal da Alemanha indicou que «aderia ao teor das explicaghes
fornecidas pela [recorrente] nas suas observagdes sobre o inicio do procedimento
formal de exame», hd, todavia, que salientar que esta declaragio figura na parte
introdutéria da referida comunicagdo relativa a aplicagio do artigo 87.°, n.° 3, alinea
c), CE. Em qualquer caso, continua a ser vilido o argumento de que a Republica
Federal da Alemanha ndo se referiu expressamente & alegada promessa de auxilio
feita pelo Land da Turingia & recorrente com vista a justificar a dispensa de
pagamento aceite pelo BvS.

Nestas circunstancias, nido é possivel exigir que a fundamentacio da Comisséo para
rejeitar o argumento baseado no direito & modificacio do asset-deal 1, que foi
invocado pela recorrente durante o procedimento administrativo, seja tio exaustiva
como a que a Republica Federal da Alemanha podia legitimamente esperar da
Comissdo ao rejeitar os seus argumentos.
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No caso em apreco, a Comissio respondeu ao argumento invocado pela recorrente
no procedimento administrativo baseado no seu direito a modificagdo do asset-deal
1 em consequéncia da existéncia de uma promessa de auxilio que nao foi cumprida
pelo Land da Turingia.

Com efeito, nos termos do considerando 82 da decisdo recorrida:

«|A recorrente] argumenta que a renincia por parte do BvS nédo constitui um auxilio
estatal, mas sim um ajustamento do contrato de privatizacio, uma vez que o Land
da Turingia concedeu menos subsidios ao investimento do que o que estava
acordado no quadro da privatizacdo das trés primeiras linhas de produgdo. No
entanto, o BvS ¢ o Land da Turingia sao pessoas juridicas distintas, pelo que a
Comissdo ndo pode de forma alguma aceitar este argumento. Os eventuais direitos
que a [recorrente] possa ter relativamente ao Land da Turingia e relativamente ao
BvS devem ser tratados em separado.»

Esta fundamentacio da Comissdo permitiu a recorrente, na sua qualidade de
interessada, compreender a justificagio da rejei¢io do seu argumento, justificagao
cuja pertinéncia, alids, contesta e sobre a qual o Tribunal pode exercer a sua
fiscalizacao da legalidade.

Por conseguinte, o fundamento baseado na falta de fundamentagdo da decisao
recorrida neste ponto deve ser julgado improcedente.

Por outro lado, no que diz respeito ao mérito da apreciacio da Comissao contida no
considerando 82 da decisao recorrida, cumpre recordar que, contrariamente ao que
¢ alegado pela recorrente, a Comissdo niao admitiu neste considerando que o Land
da Turingia tinha prometido a recorrente um auxilio ao investimento no montante
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de 4 milhdes de DEM. A Comisséo limitou-se unicamente a configurar a hipétese de
a recorrente poder invocar direitos desta natureza contra o Land da Turingia, o que
é confirmado pelo facto de se ter referido aos «eventuais direitos que a [recorrente]
possa ter relativamente ao Land da Turingia».

Assim, mesmo que se admita que a recorrente pode invocar estes direitos, a
Comissdo considerou que a sua argumentagio era desprovida de pertinéncia, pelo
facto de o Land da Turingia e o BvS serem pessoas juridicas distintas.

E certo que a proibicio do artigo 87.°, n.° 1, CE abrange a totalidade dos auxilios
concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos de Estado, sem distingéo
entre os auxilios concedidos directamente pelo Estado ou por organismos publicos
ou privados que institua ou designe para gerir o auxilio (ac6rddo do Tribunal de
Justica de 22 de Margo de 1977, Steinike & Weinlig, 78/76, Colect., p. 203, n.° 21, e
acérddo Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia/Comissio, j referido, n.° 38).

No entanto, nem por isso é possivel admitir, apenas com base neste argumento, que
a dispensa de pagamento pelo BvS se destinava a compensar a falta de pagamento
pelo Land da Turingia de um alegado auxilio ao investimento.

Antes de mais, h4 que reconhecer que este alegado auxilio ao investimento do Land
da Turingia ndo é uma das medidas que foram notificadas pela Reptiblica Federal da
Alemanha & Comisséo em 1 de Dezembro de 1998, entre as quais figurava a dispensa
de pagamento.
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Além disso, deve recordar-se que, segundo a recorrente, o Land da Turingia lhe
prometera, em 1994, um auxilio ao investimento integrado no 23.° plano-quadro da
missio de interesse comum «Melhoria da estrutura econémica e regional», a saber,
um regime de auxilios ao investimento de caracter regional.

Ora, como a Comissdo sustenta nos seus articulados, a dispensa de pagamento nio
estd integrada neste programa de auxilios especificos e nao pode, portanto, ser
apreciada pela Comissdo a luz das disposigdes deste regime. Com efeito, esta
dispensa de pagamento foi concedida & recorrente pelo BvS, um organismo federal
de gestdo fiducidria, com o objectivo de lhe permitir fazer face as dificuldades
financeiras em que se encontrava e de restaurar a sua viabilidade, e ndo com o
objectivo de apoiar a economia regional do Land da Turingia, objectivo prosseguido
pelo 23.° plano-quadro.

A concessdo deste alegado auxilio ao investimento inclui-se, por outro lado, nas
competéncias auténomas do Land Turingia e ndo nas do BvS, como confirma o
facto, admitido pela recorrente durante a audiéncia, de que o referido Land devia ter
concedido este auxilio por meio dos seus recursos proprios.

Nestas circunstincias, ndo é possivel considerar que a Comissdo cometeu um erro
de apreciagio ao rejeitar o argumento baseado no direito & modificagdo do asset-deal
1, pelo facto de o BvS e o Land da Turingia serem pessoas colectivas distintas,

mesmo que o Land da Turingia tenha efectivamente prometido a recorrente o
referido auxilio ao investimento.

Em qualquer caso, cumpre notar que, nos seus articulados, a recorrente nio
apresentou prova bastante de que o Land da Turingia tinha efectivamente
prometido conceder-the um auxilio ao investimento no valor de 4 milhées de DEM.
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Ainda que, na decisfio recorrida, a Comissio ndo se tenha fundamentado nesta
consideragdo para rejeitar o argumento da recorrente baseado no seu direito &
modificagio do asset-deal 1, o Tribunal ordenoy, a titulo de medidas de organizagio
do processo, a apresentacio de vdrios documentos comprovativos da promessa de
auxilio do Land da Turingia. Assim, em primeiro lugar, a recorrente transmitiu ao
Tribunal a carta do BvS de 18 de Fevereiro de 1998, através da qual lhe foram
comunicados os elementos essenciais da acgdo concertada entre o BvS, o Land da
Turingia e o investidor privado, a sua carta ao BvS de 19 de Fevereiro de 1998 e o
contrato de 19 de Fevereiro de 1999, relativo a dispensa de pagamento. Esta
correspondéncia foi mencionada pela recorrente nas observagdes que apresentou &
Comissdo sobre o inicio do procedimento administrativo, de 28 de Agosto de 2000.

No entanto, apesar de estes documentos dizerem precisamente respeito 4 concessio
da dispensa de pagamento & recorrente, nenhum deles faz prova da existéncia de
uma promessa de auxilio do Land da Turingia no montante de 4 milhdes de DEM.

Em seguida, a recorrente apresentou um pedido de subsidio — mencionado na
peticio — que tinha dirigido ao Land da Turingia por carta de 5 de Fevereiro
de 2001. Nos termos desta carta, «[nJo quadro das negociagbes relativas &
privatizagdo, o Land da Turingia tinha prometido apoiar o projecto por meio de
subsidios ao investimento no valor de 43% (27% + 16% [caso o investidor fosse uma]
PME) = 10,75 milhdes de DEM, [...] dos quais apenas 6,75 milhdes acabaram por ser
autorizados, uma vez que, durante este periodo, a defini¢io comunitria de PME foi
alterada em desfavor da [recorrente], de forma que o Land deixou de poder cumprir
as suas promessas». Ndo é, porém, possivel considerar que esta carta da recorrente
faz prova bastante da existéncia de uma promessa de auxilio do Land da Turingia no
montante de 4 milhdes de DEM, susceptivel de justificar a aceitagdo pelo BvS de
uma dispensa de pagamento de igual montante. Com efeito, mesmo admitindo que a
alegada promessa de subsidio de 16%, & qual a recorrente se refere nesta carta, seja a
promessa de auxilio em causa no montante de 4 milhdes de DEM, o Land da
Turingia revogou esta promessa como a prépria recorrente confessou.
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Tendo a recorrente afirmado, por outro lado, que a dispensa de pagamento
constituiu um elemento determinante para a conclusio do asset-deal 1, o Tribunal
solicitou-the igualmente a apresentacio deste contrato. Contudo, nenhum elemento
do asset-deal 1 permite considerar que a referida dispensa de pagamento era
justificada pela alegada promessa de auxilio que nao foi cumprida pelo Land da
Turingia.

Por tdltimo, a pedido do Tribunal, a recorrente apresentou cépia de uma carta de
15 de Agosto de 1996 — mencionada nas observagdes que apresentou & Comissdo
em 28 de Agosto de 2000 — que lhe foi enviada pelo Land da Turingia e que faz
prova da atribui¢do pelo referido Land de um subsidio de 4 680 000 DEM
(2 392 846 EUR), & qual a recorrente juntou, por iniciativa prépria, cépia de uma
decisio de atribuigio de um subsidio, de 19 de Agosto de 1996, do Land da Turingia.
Todavia, inquirida sobre o contetido destas cartas na audiéncia, a recorrente indicou
que o auxilio em questdo nas cartas enviadas ndo era a promessa de auxilio de
4 milhdes de DEM que o Land da Turingia se comprometera alegadamente a
atribuir & recorrente no quadro da privatizagdo em causa.

Decorre das consideracdes precedentes que a recorrente ndo fez prova bastante de
que a fixa¢io do prego de venda das trés primeiras linhas de producio em
5,8 milhdes de DEM era justificada pela alegada promessa de auxilio ao investimento
de 4 milhées de DEM do Land da Turingia. Por outro lado, a recorrente admitiu
durante a audiéncia que ndo dispunha de um documento que comprovasse
formalmente a existéncia dessa promessa de auxilio por parte do Land da Turingia.

O Tribunal, considerando-se suficientemente esclarecido pelas medidas de
organizagio do processo adoptadas nos termos do artigo 64.> do Regulamento de
Processo, entende nio ser necessario deferir o pedido da recorrente destinado a que
sejam colocadas questdes ao BvS ou a que o Sr. Geif} seja ouvido como testemunha
(v. n.° 56 supra).
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Nestas circunsténcias, uma vez que néo foi feita prova da premissa em que assenta a
argumentaciio da recorrente sobre a existéncia de uma promessa de auxilio ao
investimento do Land da Turingia, ndo é necessdrio examinar os argumentos da
recorrente a respeito do conceito de modificacio dos contratos em razdo da
alteracdo dos pressupostos que lhe serviam de fundamento nem determinar se esta
alegada promessa de auxilio estava integrada no 23.° plano-quadro.

Face ao exposto, este argumento baseado no direito & modifica¢io do asset-deal 1
deve ser rejeitado por infundado.

Quanto a aplicacdo alegadamente errada do critério do operador privado em
economia de mercado

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comisséo interpretou o critério do investidor privado de
maneira demasiado restritiva. Com efeito, a Comissio devia ter considerado a
dispensa de pagamento do ponto de vista de uma holding privada ou de um grupo
privado de empresas, motivado por perspectivas de rentabilidade a longo prazo das
empresas beneficidrias do auxilio e pela credibilidade da sua propria imagem
(despacho de 4 de Abril de 2002, Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo, ja
referido, n.° 65).

Em particular, ao aplicar o critério do investidor privado & Republica Federal da
Alemanha, a Comissdo devia ter tido em conta a promessa de auxilio do Land da
Turingia de 1994 e ter concluido que a dispensa de pagamento apenas representava
uma modalidade de cumprimento desta promessa e ndo conduzia, por este motivo, a
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nenhuma perda. Além disso, ao evitar a insolvéncia e a faléncia da recorrente, esta
medida também evitou que esta perdesse os auxilios que lhe foram anteriormente
concedidos.

A recorrente critica igualmente a Comissao pelo facto de ter rejeitado, na decisdo
recorrida (considerandos 67 a 85), a argumentagdo apresentada pela Republica
Federal da Alemanha, segundo a qual, do ponto de vista de um credor privado, era
preferivel a rentincia parcial ao pagamento do prego fixado no quadro do asset-deal
1, a fim de permitir a cessdo da quarta linha de produgao ao abrigo do asset-deal 2.
Ao perspectivar a hipotese desta cessdo, mesmo em caso de faléncia da recorrente, a
Comissdo ndo sé substituiu pela sua a apreciagio do Estado-Membro em causa,
como também se afastou das consideragdes que um investidor privado tem
razoavelmente em conta.

Por outro lado, a decisdo recorrida esta insuficientemente fundamentada, na medida
em que nido menciona o relatério da avaliagio do BvS com data de 30 de Maio
de 2000, anexo & comunicagio da Repuiblica Federal da Alemanha a Comisséo de
3 de Julho de 2000. Com efeito, a Comissio devia ter indicado os motivos que a
levaram a afastar-se desta avaliagdo, que explica porque é que a Reptblica Federal da
Alemanha concluira que a dispensa de pagamento era conforme com o
comportamento de um investidor privado.

A Comissio objecta que a decisdo recorrida (considerandos 78, 79 e 83) se refere ao
critério do credor privado e nio ao do investidor privado, que ¢ invocado pela
recorrente. A argumentagdo relativa a este ultimo critério é, por conseguinte,
desprovida de pertinéncia e os argumentos a respeito do critério do credor privado
sdo inadmissiveis pelo facto de ndo terem sido invocados na peticao.
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A Comisséo nega ter aplicado o critério do credor privado de modo demasiado
restrito. Tendo sido informado pela Repiblica Federal da Alemanha de que a
recorrente se encontrava quase numa situacdo de cessacio de pagamentos e
insolvente, um credor privado ter-se-ia empenhado em recuperar os seus créditos.
Ora, os célculos efectuados pela Comissido demonstram que era menos oneroso para
a Republica Federal da Alemanha ndo conceder a dispensa de pagamento.

Quanto a esta questdo, as trés razdes que permitem concluir que o BvS ndo agiu
como um credor privado sdo descritas em pormenor na decisdo recorrida
(considerandos 76 a 80). No que se refere, em especial, & quarta linha de produgéo,
objecto do asset-deal 2, a Comissdo precisa que nunca considerou que esta linha
poderia, em qualquer hipdtese, ser vendida & recorrente. A deciséio recorrida tem
por base a ideia de que esta linha de producéo podia ser vendida a um terceiro, com
as restantes instalagdes da recorrente, em caso de faléncia desta dltima. Acresce que
nada permitia supor que o asset-deal 2 nio teria sido celebrado sem a dispensa de
pagamento, visto que o prego de 50 000 DEM fixado neste contrato corresponde
praticamente a uma doacdo. Por Gltimo, a recorrente ndo explica quais sdo as
consequéncias do erro pretensamente cometido pela Comisséo na apreciacdo dos
seus célculos.

A interveniente faz sua a argumentacio da Comisséo.

— Apreciacido do Tribunal

No que diz respeito, em primeiro lugar, & admissibilidade dos argumentos da
recorrente a respeito do critério do credor privado, deve recordar-se que o
artigo 48.°, n° 2, do Regulamento de Processo proibe a deducio de novos
fundamentos no decurso da instdncia, a menos que tenham origem em elementos de
direito e de facto que se tenham revelado durante o processo. No caso em apreco, a
argumentacdo utilizada pela recorrente na'sua réplica relativamente ao critério do
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credor privado, que é tido em conta pela Comissdo na decisio recorrida, constitui
uma resposta ao argumento de defesa apresentado pela Comissao, segundo o qual o
critério do investidor privado invocado na peticio ndo era pertinente no presente
caso. Esta argumentacdo ndo constitui, portanto, um fundamento novo, mas o
desenvolvimento do fundamento invocado na peticio, baseado na violacio do
artigo 87.°, n.° 1, CE, pelo facto de a Comisséo ter alegadamente procedido a uma
aplicagdo errada do critério do operador privado em economia de mercado. Por
conseguinte, a inadmissibilidade invocada pela Comissao deve ser recusada.

Em segundo lugar, no que respeita ao mérito desta argumentacao, deve recordar-se
que a apreciagdo, pela Comissdo, da questio de saber se uma medida preenche o
critério do operador privado em economia de mercado implica uma apreciagio
econdémica complexa. Ao adoptar um acto que implica uma apreciagdo desta
natureza, a Comissdao goza de um amplo poder de apreciagio e a fiscalizagéo
jurisdicional, mesmo que seja em principio completo no que toca a questio de saber
se uma medida é abrangida pelo 4mbito de aplicagdo do artigo 87.%, n.° 1, CE, limita-
-se & verificagdo do respeito das regras de tramitagio processual e de fundamentacao,
da inexisténcia de erros de direito, da exactidao material dos factos considerados, da
inexisténcia de erro manifesto na apreciacao desses factos e da inexisténcia de desvio
de poder. Em particular, ndo cabe ao Tribunal substituir a apreciagio econdmica do
autor da decisio pela sua apreciagio (v., neste sentido, acérdaos do Tribunal de
11 de Julho de 2002, HAMSA/Comissio, T-152/99, Colect., p. 11-3049, n.”® 125 a 127
e 129, e de 17 de Outubro de 2002, Linde/Comissao, T-98/00, Colect., p. 11-3961,
n.® 40).

No caso concreto, com vista a determinar se a redugio de uma parte das dividas da
recorrente ao BvS tem carédcter de auxilio estatal, é pertinente aplicar o critério do
credor privado em economia de mercado que foi indicado na decisdo recorrida e
que, por outro lado, ndo foi contestado pela recorrente.

Com efeito, ao conceder a dispensa de pagamento, o BvS ndo agiu como um
investidor publico cuja intervencio deveria ser comparada ao comportamento de
um investidor privado prosseguindo wma politica estrutural, global ou sectorial e
orientado por perspectivas de rentabilidade a longo prazo dos capitais investidos.
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Esse organismo estatal deve, na realidade, ser comparado a um credor privado que
procure obter o pagamento das quantias que lhe sfo devidas por um devedor em
dificuldades financeiras (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justiga de 29 de
Abril de 1999, Espanha/Comissio, C-342/96, Colect., p. 1-2459, n.° 46, e de 29 de
Junho de 1999, DM Transport, C-256/97, Colect., p. I-3913, n.° 24, e acérdio
HAMSA/Comisséo, ja referido, n.° 167).

Neste contexto, hd que salientar que, durante o procedimento administrativo, a
Republica Federal da Alemanha reconheceu que, em 1997, a recorrente se
encontrava em graves dificuldades financeiras. A manutengdo pelo BvS do prego
de venda fixado no quadro do asset-deal 1 teria, portanto, segundo as autoridades
alemds, provavelmente conduzido & faléncia da recorrente e, consequentemente, a
inexecugéio do asset-deal 2. Nestas condigdes, o custo total da dispensa de
pagamento de 4 milhdes de DEM (1 811 000 EUR) foi, segundo a Reptiblica Federal
da Alemanha, mais vantajosa para o BvS do que a manutencdo da totalidade do
preco de aquisicéo fixado no quadro do asset-deal 1, que teria originado despesas no
montante de 2 590 000 DEM (considerandos 73 e 75 da decisdio recorrida).

A recorrente contesta os motivos que levaram a Comissdo a considerar
improcedente, na decisdo recorrida, a tese defendida pela Republica Federal da
Alemanha durante o procedimento administrativo, segundo a qual a dispensa de
pagamento de 4 milhdes de DEM do prego fixado no quadro do asset-deal 1 se
destinava a diminuir os encargos financeiros do BvS, representando assim a solugio
economicamente mais vantajosa.

Nos seus articulados, a recorrente alega a este respeito que a decisdo recorrida se
baseia numa hipétese irrealista, a saber, que o asset-deal 2 poderia ter sido executado
mesmo que a recorrente tivesse falido e afirma que, em qualquer caso, uma vez que
a tese da Reptblica Federal de Alemanha é baseada em consideragdes econémicas
razoaveis, a Comissdo ndo devia substituir a apreciagio do Estado-Membro em
causa pela sua prépria.
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Todavia, importa reconhecer que, em apoio deste argumento, a recorrente se limita
a afirmar que a Comissio, ao considerar que «nada indica[va] que o asset-deal 2 nao
teria produzido efeitos caso o BvS ndo tivesse prescindido de uma parte do seu
crédito», ultrapassou os poderes de fiscalizagio que lhe incumbem a fim de verificar
se o Estado-Membro em questdo agiu como um credor privado.

Ora, esta afirmagio ndo fundamentada ndo é susceptivel de demonstrar que a
Comissdo cometeu um erro de apreciagdo manifesto ao entender que nenhum
elemento permitia considerar que a dispensa de pagamento era uma condigao prévia
a execugio do asset-deal 2 (considerandos 76 a 78 da decisio recorrida).

Em qualquer caso, hd que salientar que a Comissao também considerou, na decisdo
recorrida, a hipotese de que o asset-deal 2 ndo teria sido executado no caso de o BvS
exigir o pagamento integral do preco de aquisi¢do das trés primeiras linhas de
producio fixado no quadro do asset-deal 1. Neste contexto, a Comissio baseou-se
em duas outras consideragdes que demonstram, segundo ela, que a Republica
Federal da Alemanha nio podia validamente defender que a dispensa de pagamento
era a solugdo economicamente mais vantajosa.

Em primeiro lugar, a Comissdo considerou que, na hipétese de o asset-deal 2 nao
poder ser executado sem a existéncia da dispensa de pagamento, nao foi
demonstrado que o BvS agiu como um credor privado ao conceder esta dispensa
(considerando 79 da decisdo recorrida). Relativamente a esta questao, a Comissio
considerou que, na hipétese de o BvS nio ter concedido a dispensa de pagamento, o
que teria como consequéncia a faléncia da recorrente, os encargos de reabilitacio do
terreno no qual se situa a quarta linha de produgio nio deviam ser tidos em conta,
ao contrario do que foi feito pela Republica Federal da Alemanha no quadro das suas
consideragdes econémicas em apoio da sua tese. Esta reabilitacdo era efectivamente
necessaria a criagio de um parque tecnolégico. Ora, um credor privado nio estaria
vinculado A realizacdo de um projecto desta natureza.
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No que se refere a reabilitacio do terreno da quarta linha de produgéo, necessaria a
criacio de um parque tecnolégico, hd que salientar que, nos seus articulados, a
recorrente néo contestou as alegagdes da Comissido quanto a este ponto. No 4mbito
das suas respostas ao Tribunal, a recorrente alegou, no entanto, que o BvS estava
legalmente obrigado a reabilitar este terreno e que o projecto de criagio de um
parque tecnoldgico era largamente subvencionado.

Para além de a recorrente nio ter fundamentado este argumento, hé que constatar
que ele ndo é de modo algum susceptivel de por em causa a afirmacéo da Comisséo
de que um credor privado néo pode estar vinculado & obrigagdo associada & criagdo
de um parque tecnol6gico. Com efeito, uma vez que tal projecto ndo apresentava
qualquer ligacdo ao objectivo de reestruturagio da recorrente, a Comisséo pode
legitimamente considerar que estava em causa uma obrigagdo que ndo se inclui no
comportamento de um credor privado, mas no exercicio de prerrogativas de poder
publico que se incluem na autoridade do Estado.

A este respeito, a Comissido também reconheceu que as autoridades alemés fixaram
o valor do preco de venda deste terreno a recorrente em 1 047 000 DEM
(535 323 EUR), para a hip6tese de o prego estabelecido no asset-deal 1 ser reduzido
em 4 milhdes de DEM. Em contrapartida, a Republica Federal da Alemanha avaliou-
-0 em apenas 470 000 DEM (240 307 EUR) no caso de o BvS niio conceder a dispensa
de pagamento, provocando desta forma a faléncia da recorrente. A Comissdo
salientou que esta reducdo do prego de venda do referido terreno néo foi objecto de
explicagdes mais detalhadas (considerando 79 da deciséo recorrida).

Apesar de néo ter contestado esta apreciagdo da Comissio nos seus articulados, a
recorrente alegou, no quadro das suas respostas as questdes do Tribunal, que esta
redugéo do prego de venda do terreno tinha sido justificada pela necessidade de o
reabilitar. No entanto, mesmo supondo que o BvS estava obrigado a proceder a
reabilitagdo do terreno no qual se situa a quarta linha de produgéo, nio é admissivel
a consideragio simultinea desta reconversio num montante de 2 200 000 DEM
(1 124 842 EUR) e da diminui¢io do seu preco de venda de 1 047 000 DEM para
470 000 DEM.
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Face ao exposto, a Comissao podia, sem cometer um erro manifesto de apreciagao,
nio tomar em conta os encargos de reabilitacio do terreno no qual se situava a
quarta linha de produgio, na andlise das despesas a cargo do BvS no caso de este
exigir o pagamento integral do prego fixado no quadro do asset-deal 1.

Esta circunstincia permite, por si s6, considerar que a Comissdo entendeu,
correctamente, que as despesas que advém para o BvS da concessao da dispensa de
pagamento, contrariamente as informagdes transmitidas pela Republica Federal da
Alemanha nesta matéria, sdo superiores as que deveriam ter sido suportadas caso a
referida dispensa ndo existisse.

Em segundo lugar, a Comissdo também alegou na decisdo recorrida (considerando
80) que, na andlise comparativa dos encargos financeiros a suportar pelo BvS no
caso da concessio da dispensa de pagamento, por um lado, e no caso do pagamento
do preco inicialmente fixado no quadro do asset-deal 1, por outro, a Republica
Federal da Alemanha nio teve em consideragdo um subsidio ao investimento de 1
milthao de DEM que foi concedido pelo BvS no quadro do asset-deal 2. Ora, a
consideragio deste montante permite constatar que os encargos do BvS seriam
superiores na hipétese de este tltimo conceder a dispensa de pagamento.

A este respeito, a recorrente sustentou, na resposta a uma questao colocada pelo
Tribunal, que este subsidio de 1 milhdo de DEM, previsto no artigo 5.° do asset-deal
2, era um custo irrecuperével («sunk cost»). Com efeito, segundo a recorrente, uma
vez que a quarta linha de produgio apenas podia funcionar caso as suas
componentes fossem remodeladas, o BvS comprometeu-se a reembolsar a
recorrente os encargos de manutengio desta linha até ao valor de 1 milhdo de
DEM, os quais, em virtude da sua afectacio, nido eram recuperdveis e nio
fundamentavam qualquer direito em caso de faléncia.
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Contudo, deve observar-se que a recorrente se limitou a afirmar, na sua resposta 4
questio do Tribunal, que o subsidio de 1 milhdo de DEM prometido pelo BvS
constituia um custo irrecuperdvel, sem apresentar a este respeito os meios de prova
que, segundo ela, se encontravam a disposi¢éo da Comissido durante o procedimento
administrativo.

Acresce que esta circunstincia ndo ¢ susceptivel de justificar que o montante deste
subsidio seja omitido na andlise das despesas que para o BvS resultam da execucio
do asset-deal 2. Com efeito, mesmo supondo que este subsidio constitua para o BvS
um custo irrecuperavel em caso de faléncia da recorrente e da subsequente nio
execugdo do asset-deal 2, a verdade é que o BvS concedeu este subsidio relacionado
com a execucdo do asset-deal 2. Por esta razdo, o subsidio devia ter sido considerado
na andlise das despesas que o BvS teve de suportar com a execucio do asset-deal 2,
apds a concessdo da dispensa de pagamento.

Daqui decorre que a recorrente ndo demonstrou que a Comissio cometeu um erro
manifesto na andlise descrita no considerando 80 da deciséo recorrida.

Na medida em que se apurou anteriormente que a dispensa de pagamento j4
constitufa a opgdo mais onerosa (v. n.° 112 supra), chega-se, por maioria de razdo, a
mesma conclusio caso se admita que o BvS tinha a obrigacio de pagar um subsidio

suplementar no montante de 1 milhio de DEM.

Nestas circunstancias, o argumento através do qual a recorrente acusa a Comissdo
de ndo ter em conta o facto de a dispensa de pagamento poder ter sido motivada
pelo interesse de evitar a perda dos auxilios que lhe tinham sido anteriormente
pagos com vista & concluséo do asset-deal 1 também niio pode ser acolhido.
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Por outro lado, a recorrente alega nos seus articulados que o interesse de preservar a
credibilidade do BvS e de promover a sua imagem de marca pode incluir-se nos
elementos que podem razoavelmente ser tidos em conta por um operador privado.
Assim, a Comissio devia ter considerado a promessa de auxilio de 1994 do Land da
Turingia e ter verificado que a dispensa de pagamento apenas representava uma
modalidade de cumprimento desta promessa.

No entanto, como ji foi anteriormente observado, a recorrente nio demonstrou que
a Comissio cometeu um erro de apreciagio manifesto ao considerar que a
recorrente ndo podia invocar o direito a@ modificagdo do asset-deal 1. Por
conseguinte, ndo era possivel considerar que a credibilidade do BvS poderia ser
afectada pela manutencio do preco de venda das trés primeiras linhas de produgéo
que foi fixado no quadro do asset-deal 1 em 5,8 milhoes de DEM.

Resulta das consideragdes precedentes que a Comissio ndo cometeu qualquer erro
manifesto de aprecia¢io ao entender que o BvS ndo actuou como um credor privado
que opera em condi¢des normais de mercado e que néo aplicou erradamente este
critério.

Finalmente, em terceiro lugar, no que se refere a insuficiéncia da fundamentagéo da
decis@o recorrida, na medida em que a Comissdo nao teria explicado as razdes pelas
quais nio teve em consideragio o relatério da avaliagdo do BvS de 30 de Maio
de 2000, deve recordar-se que, na sua fundamentagio, a Comissio podia limitar-se a
expor os factos e as consideragoes juridicas que assumam uma importancia essencial
na economia da sua decisao (v. n.° 60 supra).

Ora, esta avaliagio, elaborada dois anos apds a concessao da dispensa de pagamento,
indica o seguinte:

«No plano econémico, a melhor solugio tanto para o BvS como para a [recorrente]
consiste em esta conseguir, como considera, encontrar no ano 2000 um investidor
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que possa colocar a sua disposi¢do um capital de 3 850 000 DEM e na extingéo do
crédito do preco de aquisigio do BvS de 5 800 000 DEM pelo pagamento de
1 800 000 DEM acrescidos de juros.»

Por conseguinte, esta avaliagdo subordinava a prossecucio da actividade da
recorrente ndo apenas a dispensa de pagamento como também a uma nova
contribuigdo de um investidor num montante de 3 850 000 DEM. Ora, o plano de
reestruturagio de 1998 ja previa a necessidade desta contribuicdo. No entanto, é
facto assente que ndo foi possivel encontrar nenhum novo investidor privado
(considerando 95 da decisdo recorrida).

Além disso, na sua comunicagio a Comisséo de 27 de Fevereiro de 2001, a Reptiblica
Federal da Alemanha declarou que a avaliagido do BvS de 30 Maio de 2000 apenas
constitufa uma primeira abordagem que ndo tinha em conta, para efeitos de
ajustamento do plano de reestruturacgio de 1998, alguns trimestres de recessdo dos
anos de 1998 e 1999.

Neste contexto, a Comissdo pdde justamente considerar que esta avaliagdo ndo
constitufa um facto pertinente que devesse referir na decisdo recorrida. Em
consequéncia, a decisdio recorrida ndo estd viciada por fundamentagio insuficiente
neste ponto.

Atendendo as consideragbes precedentes, este argumento deve igualmente ser
rejeitado.

Quanto a determinagio alegadamente errada do montante do auxilio

A titulo subsididrio, a recorrente sustenta que a Comissio determinou erradamente
o montante do auxilio sujeito a obrigacio de recuperacéo nos termos do artigo 2.° da
decisdo recorrida. Alega que, de facto, a Comissdo ndo produziu a prova de que este
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auxilio ascendia efectivamente a 4 milhdes de DEM. Atendendo a que o artigo 87.°,
n.° 1, CE visa os auxilios «provenientes de recursos estatais», o montante do auxilio
declarado incompativel com o mercado comum corresponde ao da perda de receitas
sofrida pelo BvS ao conceder a dispensa de pagamento.

Segundo a recorrente, a Comissio nao contesta que a recorrente teria ido a faléncia
caso o BvS tivesse exigido o pagamento do pre¢o fixado no quadro do asset-deal 1.
Mas admite que, nesta hipdtese, o asset-deal 2 teria, apesar disso, sido executado, o
que, na opiniao da recorrente, é irrealista. Na determinagio do montante do alegado
auxilio, a Comissio nio teve, portanto, em conta as perdas suplementares que o BvS
teria sofrido pela falta de execu¢do do segundo contrato. Além disso, segundo o
célculo feito na decisdo controvertida, a perda de rendimentos do BvS, em caso de
faléncia da requerente, apenas corresponderia a quota-parte atribuida aos credores
na massa falida, e nio aos 4 milhdes de DEM. Uma vez que a Comissio calculou o
valor do auxilio em causa num montante que contradiz as suas proprias conclusoes,
a decisdo recorrida deve ser anulada.

A Comissdo, apoiada pela interveniente, contesta a argumentacio da recorrente.

O Tribunal lembra que, segundo jurisprudéncia constante, o objectivo prosseguido
pela Comissio ao exigir a recuperagio de um auxilio ilegal consiste em fazer com
que o seu beneficidrio perca a vantagem de que tinha beneficiado no mercado
relativamente aos seus concorrentes e em repor a situagio anterior ao pagamento do
referido auxilio (v., neste sentido, acérdios do Tribunal de Justica de 21 de Margo
de 1990, Bélgica/Comissdo, C-142/87, Colect., p. 1-959, n.° 66, e de 4 de Abril
de 1995, Comissao/ltdlia, C-348/93, Colect., p. I-673, n.° 27). Acresce que este
objectivo nio pode depender da forma como o auxilio foi concedido (acérdao do
Tribunal de Justica de 10 de junho de 1993, Comissdo/Grécia, C-183/91, Colect.,
p. [-3131, n.° 16).
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133 Além disso, ja foi decidido (v., nomeadamente, acérdio do Tribunal de Justiga 24 de

134

135

136

Fevereiro de 1987, Deufil/Comisséo, 310/85, Colect., p. 901) que a supressio de um
auxilio ilegal mediante recuperagio é a consequéncia l6gica da declara¢io da sua
ilegalidade. Por conseguinte, a recuperagio de um auxilio estatal ilegalmente
concedido, com vista ao restabelecimento da situagio anterior, nio pode, em
principio, ser considerada uma medida desproporcionada relativamente aos
objectivos das disposi¢des do Tratado em matéria de auxilios de Estado (ac6rdio
do Tribunal de Justica de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissdo, ja referido,
n.° 66),

O artigo 2.° n.° 1, da deciséo recorrida determina:

«A [Reptiblica Federal da] Alemanha tomara todas as medidas necessérias para
recuperar junto do beneficidrio o auxilio referido no artigo 1.° e ilegalmente
concedido.»

Estando em causa, como no presente caso, um auxilio ilegal concedido sob a forma
de uma dispensa de pagamento acordada no quadro de um contrato de compra e
venda, ndo é exacto sustentar, como faz a recorrente, que o montante do auxilio a
recuperar ¢ inferior a0 montante desta dispensa.

De facto, nos termos do asset-deal 1, o montante da venda das trés primeiras linhas
de produgéo pelo BvS ascendia a 5,8 milhes de DEM. Ao conceder a dispensa de
pagamento, a recorrente recebeu uma vantagem econdémica de 4 milhdes de DEM,
da qual os seus concorrentes nido beneficiaram.
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A recorrente ndo pode validamente sustentar a este respeito que, do ponto de vista
de um credor privado, o elemento constitutivo do auxilio de Estado é inferior ao
valor da dispensa de pagamento e que o pagamento integral do preco fixado no
quadro do asset-deal 1 teria conduzido a perdas suplementares para a Republica
Federal da Alemanha, uma vez que ja foi acima decidido que um credor privado
operando em condigdes normais de mercado ndo teria concedido a referida dispensa
(v. n.° 122 supra).

Em qualquer caso, a recorrente sustenta que a perda sofrida pela Repiblica Federal
da Alemanha ndo é de 4 milhdes de DEM, sendo, ao invés, constituida pela provisio
correspondente a este valor que viesse a ser atribuida a massa dos credores no
quadro da faléncia que teria ocorrido se o BvS ndo tivesse concedido a dispensa de
pagamento.

Todavia, atendendo a que o objectivo da recuperagdo de um auxilio ilegalmente
concedido consiste no restabelecimento da situagio anterior ao pagamento deste
auxilio, a Comissao tinha legitimidade para ordenar a restituigo do referido auxilio.
Com efeito, ao exigir a recuperagio do montante da dispensa de pagamento do
prego, que é susceptivel de conduzir a faléncia da recorrente, esta tltima ficard numa
situacdo comparavel & que teria prevalecido se a dispensa de pagamento nio tivesse
sido concedida, ou seja, segundo a recorrente, a sua faléncia. Caso a faléncia da
recorrente seja efectivamente decidida, caberd & Republica Federal da Alemanha
assegurar a este respeito, segundo as modalidades previstas nesse contexto pelo
direito nacional, que o auxilio em causa é efectivamente recuperado, sem que a
colocagio em liquidagio se oponha & execucgdo da decisdo recorrida (v., neste
sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Janeiro de 1986, Comissio/Bélgica,
52/84, Colect., p. 89, n.”* 16 e 17).

Em consequéncia, este argumento e o primeiro fundamento na sua totalidade devem
ser julgados improcedentes.
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Quanto ao segundo fundamento, baseado na violagdo do artigo 87.% n.° 3, alinea c),
CE e na insuficiéncia da fundamentagdo

Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente recorda que, ao examinar a proporcionalidade do
auxilio a luz do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE, a Comissio deve ter em conta a
estrutura do mercado (acérdaos do Tribunal de 6 de Outubro de 1999, Salomon/
/Comissio, T-123/97, Colect., p. [1-2925, n.° 79, e de 30 de Janeiro de 2002, Keller e
Keller Meccanica/Comissdo, T-35/99, Colect., p. 1I-261, n.°> 88). A este respeito,
baseia-se nas orientagdes relativas aos auxilios de emergéncia e & reestruturagio das
empresas em dificuldade. Estas orientagdes enumeram, a titulo exemplificativo, o
caso de o desaparecimento de empresas poder conduzir i criagdo de uma situagido
de monopdlio ou de oligopdlio. A recorrente acrescenta que a Comissdo tem a
obrigacio de verificar se & concessdo do auxilio nfo estd associada a violagio de
outras disposi¢cdes do direito comunitdrio, como o artigo 82.° CE e o artigo 2.° do
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, relativo
ao controlo das operagbes de concentragio de empresas (JO 1990, L 257, p. 13)
(acérddos do Tribunal de Justica de 19 de Setembro de 2000, Alemanha/Comisséao,
C-156/98, Colect., p. 1-6857, n.° 78; de 3 de Maio de 2001, Portugal/Comissdo,
C-204/97, Colect., p. I-3175, n.°° 41 e segs., e do Tribunal de Primeira Instincia de
31 de Janeiro de 2001, RJB Mining/Comisséo, T-156/98, Colect., p. [I-337,n.° 112 e

segs.).

No caso em apreco, a Comissdo cometeu um erro de apreciagio manifesto ao ndo
ter em consideracio, entre o conjunto dos elementos ponderados para efeitos da sua
apreciagdo da proporcionalidade do auxilio nos termos do artigo 87.°, n.° 3, alinea c),
CE, o facto de que, em caso de desaparecimento da recorrente, o grupo Schott Glas
adquiriria ou refor¢aria uma posicdo dominante em certos sectores da produgéo de
vidro.

A recorrente acusa mais particularmente a Comissdo de ter ignorado as suas
explicagbes sobre a estrutura do mercado e de ndo ter verificado se o seu
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desaparecimento era susceptivel de conduzir & constituigio de um oligopélio
restrito, como é demonstrado pelo Governo alemdo na sua comunicagao de 20 de
Novembro de 2000. A recorrente retoma um determinado ntmero de dados
respeitantes aos segmentos de mercado que figuram nesta comunicagao e salienta
que a respectiva contestagio pela interveniente nao é fundamentada, uma vez que
esta constitui a principal empresa no sector. A interveniente nao refuta,
nomeadamente, o argumento de que existe um mercado de matérias-primas do
«vidro de observacdo», no qual ficaria numa situagido de quase monopdlio caso a
recorrente desaparecesse.

Por tltimo, a decisio recorrida estd insuficientemente fundamentada, na medida em
que ndo permite apurar se, ao avaliar a dispensa de pagamento a luz do artigo 87.°,
n.° 3, alinea c), CE, a Comissdo teve em conta a modificacio da estrutura do
mercado na sequéncia do desaparecimento da recorrente, na hipotese de o preco de
aquisicio ser integralmente mantido.

Em segundo lugar, a recorrente acusa a Comissio de ter baseado a sua apreciagao
nos termos do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE em factos inexactos, a saber, o plano de
reestruturacio que lhe fora comunicado em 1 de Dezembro de 1998. Com efeito,
este plano ndo é conforme com projecto de reestruturagao da recorrente na data de
adopgio da decisdo recorrida, 12 de Junho de 2001, que é determinante no caso em
aprego (acorddo do Tribunal de 5 de Junho de 2001, ESF Elbe-Stahlwerke Feralpi/
/Comissio, T-6/99, Colect., p. I-1523, n.° 93). Quanto a esta questio, a Comissao
garantira as autoridades alemas de que as informaria antes de adoptar uma decisao
final, para que estas estivessem em condigdes de Ihe transmitir o novo plano de
reestruturacio, transmissio esta que lhe tinham proposto na sua comunicagio de
27 de Fevereiro de 2001. A recorrente entende que, nestas condi¢oes, a Comissdo
nio deve basear a decisdo recorrida no plano de reestruturagio de 1998.

Finalmente, a decisdo recorrida esta insuficientemente fundamentada, na medida em
que nio faz referéncia a avaliagdo Arnold elaborada a pedido do Land da Turingia e
anexa a comunicacio da Republica Federal da Alemanha & Comissdo de 27 de
Fevereiro de 2001. Trata-se da tinica pega do processo administrativo que comporta
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uma andlise sistemdtica da situagdo econémica da recorrente. Aquela demonstra
que, em 2000, esta estava em vias de saneamento. Ora, na decisio recorrida
(considerandos 96 e 97), a Comissdo concluiu, em total contradigdo com esta
avaliagdo, que o plano de reestruturagio ndo tinha permitido restabelecer a
viabilidade da recorrente. Além disso, esta apreciagio da Comissdo tinha entretanto
sido infirmada pela avaliacio Pfizenmayer de 10 de Dezembro de 2001.

A Comissdo, apoiada pela interveniente, contesta a argumentacio da recorrente.

Apreciacdo do Tribunal

Impoe-se lembrar que a Comissdo dispde de um amplo poder de apreciagio no
dominio do artigo 87.°, n.° 3, CE (ac6érddos do Tribunal de Justica de 21 de Margo
de 1990, Bélgica/Comissdo, ji referido, n.° 56, e de 11 de Julho de 1996, SFEI e o.,
C-39/94, Colect., p. I-3547, n.° 36). A fiscalizacio exercida pelo juiz comunitério
deve, portanto, limitar-se a verificagio do respeito das regras de processo e do dever
de fundamentagéo, bem como da exactidio material dos factos, da auséncia de erro
manifesto de apreciagio e de desvio de poder (acérdio do Tribunal de 22 de
Outubro de 1996, Skibsvaerftsforeningen e o./Comissio, T-266/94, Colect.,
p. 1I-1399, n.° 170). Ndo compete ao Tribunal substituir pela sua apreciagdo no
plano econémico a apreciacio efectuada pela Comisséo (ac6rdios do Tribunal de
12 de Dezembro de 1996, AIUFFASS e AKT/Comissdo, T-380/94, Colect.,
p. 11-2169, n.° 56, e HAMSA/Comissdo, ji referido, n.° 48).

Todavia, a Comissdo encontra-se, por um lado, vinculada pelos enquadramentos ou
comunicagdes que adopta em matéria de controlo dos auxilios de Estado, na medida
em que ndo se afastem das normas do Tratado e na medida em que sejam aceites
pelos Estados-Membros (acérddos do Tribunal de Justica Deufil/Comissdo, ja
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referido, n.° 22; de 24 de Margo de 1993, CIRFS e o./Comissdo, C-313/90, Colect.,
p. 1-1125, n.° 36; de 15 de Outubro de 1996, Ifssel-Vliet, C-311/94, Colect., p. 1-5023,
ne 43, e de 26 de Setembro de 2002, Espanha/Comissao, C-351/98, Colect.,
p. 1-8031, n.e° 53). Por outro lado, deve recordar-se que, nos termos do
artigo 253.° CE, a Comissao deve fundamentar as suas decisdes, incluindo as que
recusam declarar auxilios compativeis com o mercado comum com fundamento no
artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE.

Em primeiro lugar, cumpre examinar o argumento da recorrente, nos termos do
qual acusa a Comissio de ter fundamentado a decisio recoirida no plano de
reestruturacio de Dezembro de 1998 e ndo no plano de reestruturagio de 19 de
Abril de 2001, bem como de néo ter tomado em consideragdo o relatério Arnold de
24 de Novembro de 2000.

No que concerne, por um lado, ao plano de reestruturagio em que a Comissdo
fundamentou a sua decisdo, hd que recordar que, nos termos dos pontos 3.2.2 das
orientacdes comunitarias relativas aos auxilios estatais de emergéncia e a
reestruturacio concedidos a empresas em dificuldade, é indicado, nomeadamente,
que o auxilio a reestruturagido deve estar associado a um programa de
reestruturagio/recuperagio vidvel, que deve ser apresentado a Comissao com todos
os dados relevantes e que este plano deve permitir restabelecer a competitividade da
empresa num prazo razoavel.

Em primeiro lugar, no caso em aprego, a dispensa de pagamento de 4 milhdes de
DEM do prego fixado no quadro do asset-deal 1 foi concedida a recorrente pelo BvS
antes da sua notificacio 3 Comissio em 1 de Dezembro de 1998. E facto assente que
as autoridades alemis comunicaram, no quadro da notificagdo da dispensa de
pagamento, o plano de reestruturagio de Dezembro de 1998, que dizia respeito aos
anos de 1998 a 2000. Esta igualmente assente que o plano de reestruturagio de 19 de
Abril de 2001 nao foi comunicado a Comissio durante o procedimento
administrativo.

Em resposta a uma questio do Tribunal, a recorrente invocou a este respeito que foi
para evitar a apresentagio simultanea de vdrios planos alternativos que, num
primeiro momento, este ultimo plano nao foi transmitido a Comissao.
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Em segundo lugar, decorre da comunicacdo da Republica Federal da Alemanha &
Comissdo de 27 de Fevereiro de 2001 que a necessidade de adaptar o plano de
reestruturagéo resulta, por um lado, da inexisténcia do investidor privado previsto
neste plano e, por outro lado, da conjuntura extremamente débil do primeiro
semestre de 1999, que contribuiu para a degradagio da situagdo financeira da
recorrente. A necessidade de adoptar um novo plano de reestruturagdo em 2001
confirma, pois, o insucesso do plano de reestruturagio elaborado em 1998, na
medida em que este Gltimo ndo permitiu restabelecer a viabilidade da recorrente
num prazo razodvel.

Em terceiro lugar, importa reconhecer que nenhum elemento do processo permite
concluir que a Comissio se comprometeu efectivamente a informar as autoridades
alemds da iminéncia da adopgio da decisdo recorrida, o que é sustentado pela
recorrente.

Relativamente a esta questio, foi decidido que a obrigagéo de a Comissdo prevenir o
Estado-Membro em causa da iminéncia da adopgio de uma decisdo negativa é
susceptivel de constituir um procedimento dilatério que impede a conclusio do
processo administrativo em curso (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
21 de Janeiro de 1999, Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech-Stahlwerke/Comisséo,
T-129/95, T-2/96 e T-97/96, Colect,, p. 11-17, n.° 231).

Além disso, nos termos da sua comunicagio de 27 de Fevereiro de 2001, as
autoridades alemds apenas indicaram que «o governo federal informard em breve a
Comissdo, na medida em que esta o considere necessdrio, do resultado definitivo da
decisdo sobre o ajustamento do plano de reestruturacio». Assim, a recorrente nio
pode validamente defender que, na referida comunicagio de 27 de Fevereiro
de 2001, o Governo alemio se propds transmitir-lhe um novo plano de
reestruturacdo, uma vez que este plano ndo se encontrava efectivamente disponivel
nesta data.
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Acresce que, no ambito desta comunicagio, nao obstante as autoridades alemas
referirem a necessidade de proceder a uma adaptagdo do plano de reestruturagao de
1998, as autoridades alemas afirmaram o seguinte:

«Todavia, o governo federal parte da ideia de que, com base no comportamento
caracteristico de mercado do BvS, a Comissdo pode concluir o procedimento sem
examinar as modificagées do plano de reestruturagio que deverdo ainda ser
acordadas em pormenor.»

Em quarto e ultimo lugar, como a Comisséo salienta, a recorrente nio considerou
atil comunicar este plano & Comissdao entre 19 de Abril de 2001, data da sua
adopcio, e 12 de Junho de 2001, data de adopgao da decisdo recorrida.

Decorre de todas estas consideracdes que a recorrente nao tem razio ao alegar que a
Republica Federal da Alemanha pedira formalmente a Comissio uma autorizagdo
para apresentar um plano de reestruturagao actualizado. Por conseguinte, nio se
pode considerar que a Comissdo cometeu um erro de apreciagio manifesto ao
basear a decisdo recorrida no plano de reestruturagio de Dezembro de 1998.

No que se refere, por outro lado, ao relatério Arnold de 24 de Novembro de 2000,
este indica, na sua introdugio, que foi elaborado a pedido do Land da Turingia, a fim
de examinar o risco associado a concessdo de auxilios suplementares.
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12 Por outro lado, na conclusdo deste relatério, é afirmado o seguinte:

«Os resultados da sociedade entre 1997 e 2002 demonstram que a sociedade
conhece uma evolugdo positiva.

Devido, por um lado, a0 aumento do volume de negécios e, por outro lado, a
redugdo das despesas, os resultados melhoraram continuamente apés 1997, com
excepcdo do ano de 1999. Em 2000, tendo em conta as receitas extraordinarias, serd
possivel obter um resultado de equilibrio. O limiar de rentabilidade ser4 atingido em
2002, com um volume de negécios de 40 mithdes de DEM.

Parte-se do pressuposto que ndo existem factores excepcionais que afectem esta
evolugéo.

A evolugio esperada tem, porém, como condigfio a realiza¢do dos investimentos
necessarios, avaliados, conforme as previsdes, em 11 500 000 DEM. Em 2000,
apenas foi possivel realizar investimentos até ao montante de 1 000 000 DEM.

A situagdo dos meios de liquidez da sociedade é muito inquietante. Além de
recursos destinados a investimentos de substitui¢do e de renovagdo que ascendem a
11 500 000 DEM, existem créditos antigos a consolidar no montante de
20 538 000 DEM.

Segundo os célculos que efectudmos, a sociedade sofrerd de uma falta de meios de
liquidez na ordem de 7 842 000 DEM em 2001 e na ordem de 2 215 000 DEM em
2002,
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De acordo com as nossas estimativas, a sociedade ndo sera capaz de prover ao seu
financiamento com base nos seus recursos proprios futuros. Se o resultado do
procedimento de notificacdo a Unido Europeia vier a revelar-se negativo, afigura-se
conveniente a entrada de novos recursos financeiros que perfagcam a quantia de
6 000 000 DEM.

A sociedade nio estd em condigoes de o fazer.

Na nossa opinido, para assegurar a unidade de produgdo sdo indispensdveis
subsidios e auxilios complementares ou entdo a renuncia a anteriores créditos em
vigor.»

Face ao exposto, ndo resulta do relatério Arnold que a recorrente apresentasse
perspectivas de rentabilidade a longo prazo.

Além do mais, no seu pedido de concessio de um subsidio dirigido ao Land da
Turingia de 5 de Fevereiro de 2001, cuja apresentagido em juizo fora ordenada pelo
Tribunal, a recorrente declarou que os investimentos previstos no relatério Arnold
eram «contrarios 4 regulamentagio relativa aos auxilios na situagao actual da
empresa» e que, portanto, deviam recusar-se as conclusdes do referido relatério
neste ponto.

Em consequéncia, ndo se pode considerar, como ¢é defendido pela recorrente nos
seus articulados, que a adaptagao do plano de reestruturagio de 1998 tinha por base
o relatério Arnold, uma vez que ela prépria considerou que era necessério afastar-se
das respectivas conclusoes.
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Neste contexto, mais particularmente tendo em vista as conclusdes do relatério
Arnold e a apreciagio realizada pela recorrente a respeito daquelas, a Comisséo
pode legitimamente considerar que néo era necessdrio fazer-lhes referéncia na
decisdo recorrida. Assim, hd que rejeitar o argumento da recorrente baseado na
insuficiéncia da fundamentagio da decisfo recorrida nesta parte.

Quanto & invocagdo, pela recorrente, da avaliagio Pfizenmayer de 10 de Dezembro
de 2001, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, a legalidade de uma
decisdo em matéria de auxilios deve ser apreciada em fungio dos elementos de
informagio de que a Comisséo podia dispor no momento em que a tomou (acérdio
de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Comissdo, ji referido, n.° 16). Ora, basta verificar
que sendo a avaliagdo Pfizenmayer, apresentada pela recorrente para efeitos do
processo de medidas provisrias com vista a avaliar as suas possibilidades de
sobrevivéncia econémica na hipdtese de ser negado provimento ao presente recurso,
posterior & adopgio da decisio recorrida, aquela ndo se encontrava a disposicdo da
Comisséo durante o procedimento administrativo.

Face ao exposto, a recorrente néo fez prova de que a Comissio baseou a apreciagdo
que fez nos termos do artigo 87.° n.° 3, CE em factos inexactos ou que a decisdo
recorrida estd viciada por fundamentacio insuficiente nesta matéria.

Em segundo lugar, ha que verificar, a luz das indicagdes fornecidas pelas orientagoes
relativas aos auxilios de emergéncia e & reestruturagio das empresas em dificuldade,
se a Comissdo cometeu um erro de apreciagio manifesto ao recusar declarar
compativel com o mercado comum, em aplicagdo do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE,
a dispensa de pagamento, sem ter em conta a criagio de uma situacio de oligopdlio
que resultaria do desaparecimento da recorrente.

A este respeito, hd que observar que, nos termos do ponto 1.2 das orientagdes acima
mencionadas (v. n.° 3 supra), que consta da introdugio das referidas orientagdes, sdo
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indicadas, a titulo exemplificativo, algumas circunstancias que justificam a
concessdo de auxilios de emergéncia e a reestruturagio a empresas em dificuldade,
em derrogacio do principio enunciado no ponto 1.1 das referidas orientagoes,
segundo o qual ndo é desejével que os Estados-Membros atribuam subsidios a
empresas que, nas novas condi¢oes de mercado, devam desaparecer ou proceder a
reestruturacoes. Nao se pode, todavia, considerar que a verificacio de uma destas
circunstancias seja, sé por si, suficiente para justificar a concessio de uma
derrogagio. Com efeito, uma circunstancia deste tipo apenas pode justificar a
concessio de um auxilio de Estado destinado a salvar as empresas em dificuldade e a
encorajar a sua reestruturagio, no caso de as condi¢des gerais de autorizagio dos
auxilios de emergéncia e a reestruturagiao, como definidos nas orientagdes, estarem
preenchidas.

No entanto, a recorrente ndo fez prova de que a Comissdo cometeu um erro de
aprecia¢io manifesto ao considerar que o plano de reestruturacao de 1998 nio era,
contrariamente ao que é exigido pelas referidas orientagdes, de molde a permitir-lhe
restaurar a sua viabilidade (v. n.° 154 supra).

Além disso, contrariamente ao que é sustentado pela recorrente, ndo decorre nem
das regras do Tratado nem das orientagbes acima mencionadas que os auxilios
ilegais de emergéncia e & reestruturacio devem ser autorizados quando o
desaparecimento da empresa beneficidria conduza a criagdo de uma situacio de

monopdlio ou de oligopdlio restrito num determinado mercado.

A jurisprudéncia invocada pela recorrente para fundamentar a sua argumentagio
ndo ¢, por outro lado, susceptivel de infirmar a conclusido referida no nimero
precedente. Com efeito, no seu acérdao Salomon/Comissio, ja referido (n.° 79), o
Tribunal limitou-se a reconhecer que a Comissdo, na decisao recorrida nesse
processo, nio tinha concluido pela compatibilidade do auxilio apenas com base no
caracter oligopolista atribuido aos mercados em causa, uma vez que a estrutura dos
mercados em causa apenas foi considerada pela Comissdo com o objectivo de
fortalecer a sua argumentagio no sentido de que o montante do auxilio nao era
susceptivel de gerar distor¢oes de concorréncia indevidas, contrdrias ao interesse
comum na acep¢ao do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE. Quanto ao acérdao Keller e
Keller Meccanica/Comissio, ja referido (n.° 88), o Tribunal limitou-se a declarar no
mesmo que o mercado relevante no qual os recorrentes operavam nio apresentava
uma estrutura oligopolista.
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174 Além disso, no que se refere & insuficiéncia da fundamentagio alegada pela
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recorrente quanto a este ponto, impde-se notar que a Comissio considerou na
decisdo recorrida que a dispensa de pagamento estabelecida no quadro do asset-deal
1 ndo é abrangida pela derrogacio prevista no artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE. Por
outro lado, a recorrente ndo invocou durante o procedimento administrativo, em
apoio do seu pedido subsididrio de concessio de uma derrogacdo para a medida
controvertida ao abrigo do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE, o argumento relativo as
consequéncias do seu eventual desaparecimento do mercado sobre a estrutura deste.

Assim, atendendo as exigéncias de fundamentagio referidas nos n.”® 59 e 60 supra,
deve considerar-se que, nas circunstincias do caso em aprego, a Comissdo nio
estava obrigada a aprofundar o exame do risco de criagio de uma situagio de
oligopélio no mercado em causa e que o argumento baseado na insuficiéncia da
fundamentaciio da decisdo recorrida neste ponto deve ser rejeitado.

Face ao exposto, o presente fundamento deve ser considerado improcedente.

Quanto ao terceiro fundamento, baseado na violagdo do direito de defesa e do
principio da boa administragio

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que, no procedimento formal de exame de um auxilio de
Estado, os principios gerais do procedimento conferem ao beneficidrio do auxilio
garantias que véo para além do direito a apresentar observagdes apds o inicio do
procedimento, como estd previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. O reconhecimento de
direitos suplementares é compativel com a jurisprudéncia invocada pela Comissdo,
nos termos da qual o beneficidrio constitui apenas um «interessado» na acepgio da
disposicio ji referida.
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A situacio do beneficidrio do auxilio distingue-se da dos terceiros interessados pelo
facto de, ndo obstante o beneficidrio nio ser directamente parte no procedimento, a
sua existéncia poder ser ameacada pela decisdo final que ordena a recuperagao do
auxilio. Esta circunstancia justifica o reconhecimento de mais direitos.

Em particular, o direito a um processo equitativo (acérdao do Tribunal de 20 de
Fevereiro de 2001, Mannesmannrohren-Werke/Comissao, T-112/98, Colect.,
p. 1I-729, ne 77) e o direito de defesa exigem que a Comissio permita ao
beneficidrio do auxilio dar a conhecer eficazmente a sua posicdo quanto aos
elementos de facto e de direito apurados durante o procedimento formal de exame e
nos quais esta institui¢do entende fundamentar a sua decisio. Esta garantia decorre
da jurisprudéncia que consagra a protecgio do direito de defesa de qualquer pessoa
contra a qual possa ser adoptado um acto que afecte os seus interesses (acérdao do
Tribunal de 10 de Maio de 2001, Kaufring e o./Comissao, T-186/97, T-187/97,
T-190/97 a T-192/97, T-210/97, T-211/97, T-216/97 a T-218/97, T-279/97,
T-280/97, T-293/97 e T-147/99, Colect., p. 1-1337, n° 153). Este direito a ser
ouvido e o principio da boa administracio implicam o direito de acesso ao processo
(acordao do Tribunal de 19 de Fevereiro de 1998, Eyckeler & Malt/Comisséo,
T-42/96, Colect., p. 11-401, n.”* 75 e segs.). Por tltimo, a circunscri¢io dos direitos
do beneficidrio do auxilio ao direito de apresentar observagdes ao abrigo do
artigo 88.°, n.° 2, CE também é contréria as regras relativas a audigdo das empresas
interessadas, consagradas nos processos de aplicacdo dos artigos 81.° CE e 82.°CE e
de controlo das operagoes de concentragio.

Por outro lado, o respeito do principio da boa administragdo exige um exame
diligente e imparcial (acérdao Comissdo/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 62,
e acérdio do Tribunal de 30 de Janeiro de 2002, max.mobil/Comissio, T-54/99,
Colect., p. 1I-313, n.° 48). Incumbe, portanto, 8 Comissdo investigar, por sua propria
iniciativa, todos os pontos de vista necessdrios, solicitando, nomeadamente,
informagoes aos beneficidrios, a fim de decidir com pleno conhecimento dos
elementos de facto pertinentes na data da adopgdo da sua decisio (acédrddo ESF
Elbe-Stahlwerke Feralpi/Comissdo, ja referido, n.”* 93, 126, 128 e 130).
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Tendo em conta o poder de apreciagio reivindicado pela Comissdo no dmbito do
controlo dos auxilios de Estado, nomeadamente no momento da aplicagdo do
artigo 87.° n.° 3, CE, o respeito do direito do beneficidrio do auxilio a ser ouvido
deve, por maioria de razdo, ser garantido (acérddo do Tribunal de Justica de 21 de
Novembro de 1991, Technische Universitdt Miinchen, C-269/90, Colect., p. I-5469,
n.°® 13 e segs, e acdérdios do Tribunal de 2 de Julho de 1992, Dansk
Pelsdyravlerforening/Comissdo, T-61/89, Colect., p. II-1931, n.° 129, e Kaufring e
0./Comissao, ja referido, n.° 152). Caso este direito se cingisse, no procedimento
administrativo, ao direito a apresentar observages ao abrigo do artigo 88.°, n.° 2, CE,
o beneficidrio do auxilio, apesar de plenamente habilitado a tomar posi¢io perante o
Tribunal, apenas beneficiaria de uma protecgéo juridica parcial.

A recorrente afirma que, no presente caso, a Comissio menosprezou os direitos
processuais da recorrente sob trés aspectos. Em primeiro lugar, ndo acolheu o
pedido de acesso & parte ndo confidencial do processo da Comissfo para tomar
posicdo sobre o mesmo, formulado pela recorrente nas suas observagoes de 28 de
Agosto de 2000, ao abrigo do artigo 88.°, n.° 2, CE.

Em segundo lugar, segundo a recorrente, a Comissido néo aceitou a proposta do
Governo alemdo, constante da sua comunicacdo de 27 de Fevereiro de 2001, que
consistia em transmitir-lhe o plano mais recente de reestruturagdo da recorrente
tendo em vista o exame da medida em causa nos termos do artigo 87.°, n.° 3, alinea
c), CE, no caso de a Comissdo entender que, contrariamente 4 tese deste governo,
esta medida constitufa um auxilio de Estado na acepgfio do artigo 87.°, n.° 1, CE. Em
particular, a Comissfo néo respeitou o seu compromisso perante o Governo aleméo
de o informar previamente & adopgdo da sua decisio, o que teria permitido a este
tltimo apresentar-the de imediato o novo plano de reestruturagio.

Além disso, a exigéncia do respeito do direito de defesa da recorrente era tanto mais
importante quanto a Comissdo pretendia afastar-se da tese do Estado-Membro em
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causa, relativa 2 inexisténcia de um auxilio de Estado (acordio Kaufring e
0./Comissao, ja referido, n.° 152 in fine). Em especial, contrariamente a tese da
interveniente, a posi¢ao deste Estado-Membro nao prevalecia sobre a do beneficiario
do auxilio, e nao era, por conseguinte, supérfluo ouvir este tltimo.

Nestas condicbes, a recorrente acusa a Comissio, por um lado, de nio ter
examinado seriamente o seu argumento relativo ao seu direito & modificagdo do
asset-deal 1. Por outro lado, afirma que a Comissdo tinha a obrigacao de informar a
recorrente de que punha a hipétese de qualificar a dispensa de pagamento como um
auxilio de Estado. A sua obrigagdo de proceder a um controlo minucioso e imparcial
exigia-lhe, além disso, que pedisse directamente a recorrente que lhe comunicasse o
novo plano de reestruturagdo ou, na sua falta, as suas grandes linhas e a data em que
este estaria disponivel.

Com efeito, na sua comunicagio de 27 de Fevereiro de 2001, ja referida, a Reptiblica
Federal da Alemanha indicou, no essencial, que a avaliagio Arnold de 24 de
Novembro de 2000, que foi transmitida & Comissdo, constituia a base para a
adaptagio do plano de reestruturacio. Esta adaptagdo tornara-se necessaria em
virtude da inexisténcia de um investidor privado e da insuficiéncia de meios de
liquidez associada a recessao que afectou o periodo de 1998/1999. Ora, segundo o
relatério Arnold, a recorrente viria a atingir o limiar de rentabilidade em 2002.
Estando assim informada sobre o saneamento da situac¢do financeira da recorrente
no inicio do ano de 2001 em relagéo a sua situagio em 1998, a Comissdo néo podia,
segundo a recorrente, basear-se no plano de reestruturagio de 1998, como fez na
decisio recorrida (considerandos 34 e 108).

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo ndo comunicou nem ao
Governo alemdao nem a recorrente, antes da conclusio do procedimento
administrativo, as questdes que tinha colocado ao grupo Schott Glas na sequéncia
das observacoes deste wltimo de 28 de Setembro de 2000 e as observagoes
suplementares deste de 23 de Janeiro de 2001, a fim de lhes dar a possibilidade de
fazerem valer a sua posi¢do. Ao informar-se desta forma unilateral junto do principal
concorrente da recorrente — quanto aos pontos que considerava importantes, como
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é demonstrado pelo préprio facto de a Comissdo ter colocado estas questdes (v. as
conclusdes apresentadas pelo juiz Vesterdorf, exercendo fungdes de advogado-geral,
no acérddo do Tribunal de 24 de Outubro de 1991, Rhone-Poulenc/Comissio,
T-1/89, Colect., pp. I-867, 1I-869) — a Comissdo ndo respeitou o seu dever de
imparcialidade face a todos os interessados, bem como o principio da néo
discriminacdo entre estes dltimos, o principio da boa administragdo e o direito da
recorrente a um processo equitativo. Além disso, a Comissdo restringiu
consideravelmente o efeito dtil do direito da recorrente a ser ouvida (despacho de
4. de Abril de 2002, Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo, ja referido, n.° 85).

Acresce que, ao proceder deste modo, a Comissio violou o direito de defesa do
Governo aleméo. Contrariamente as alegacdes da interveniente, a recorrente podia,
de facto, invocar esta violacdo a titulo de prova da violagdo dos seus proprios
direitos. De facto, o Estado-Membro interessado surge como o «representante legal»
do beneficidrio do auxilio, na medida em que a Comissdo considerou este dltimo
uma mera fonte de informagdo. Ora, o beneficidrio nio pode coagir o Estado-
-Membro a interpor recurso.

No entender da recorrente, estas irregularidades justificam a anulagio da decisdo
recorrida, porque, caso néo se verificassem, o procedimento formal de exame podia
ter conduzido a um resultado diferente (acérdio do Tribunal de Justiga de 5 de
Outubro de 2000, Alemanha/Comisséo, C-288/96, Colect., p. I-8237, n.° 101). Em
particular, a apresentagio de observagdes pelo Governo alemdo e pela recorrente em
relagdo as observagdes suplementares da Schott Glas podia ter influenciado o
sentido da decisfio recorrida. Com efeito, na referida decisio (considerandos 35 e
36), a Comissdo procede a andlise do mercado, nomeadamente com base nas
observagOes suplementares acima referidas, contestando a ideia — avangada pelo
Governo alemdo na sua comunicagio de 20 de Novembro de 2000 — de que o
desaparecimento da recorrente conduziria a uma situagio de oligopdlio. Além disso,
a Comissdo baseia-se nestas observagdes suplementares relativas, nomeadamente, &
existéncia de um excesso de activos e a uma politica de precos alegadamente
agressiva da recorrente para concluir que a medida em causa nfo cumpre o critério
da proporcionalidade (considerandos 102 e 103 da decisido recorrida).
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o A Comiss@o e a interveniente contestam a argumentacio da recorrente.
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Apreciagio do Tribunal

Deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, o procedimento de controlo
dos auxilios de Estado ¢, dada a sua economia geral, um procedimento instaurado
relativamente ao Estado-Membro responsdvel pela concessio do auxilio, no que diz
respeito as suas obrigagdes comunitdrias (v. acordios de 10 de Julho de 1986,
Bélgica/Comissdo, ja referido, n.° 29, e Falck e Acciairie di Bolzano/Comissdo, ji
referido, n.c 81).

Neste procedimento, os interessados para além do Estado-Membro responsdvel pela
concessdo do auxilio nio podem, eles proprios, exigir a participagdo num debate
contraditério com a Comissdo, como o que ¢ aberto a favor do referido Estado
(acérddos Comissdo/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 59, e Falck e Acciairie
di Bolzano/Comissio, ja referido, n.° 82). Os interessados tém, pois, essencialmente
um papel de fontes de informagio para a Comissdao (acérddos do Tribunal
Skibsveerftsforeningen e o./Comissdo, ja referido, n.° 256, e de 25 de Junho de 1998,
British Airways e o./Comissdo, T-371/94 e T-394/94, Colect., p. 11-2405, n.> 59).

A este respeito, nenhuma disposi¢io do procedimento de controlo dos auxilios de
Estado reserva um papel especial, entre os interessados, ao beneficiario do auxilio.
Cabe ainda salientar que o procedimento de controlo dos auxilios de Estado nao é
um procedimento instaurado «contra» o beneficidrio dos auxilios que implicaria que
este ultimo pudesse invocar direitos tio vastos como os direitos de defesa enquanto
tais (acordio Falck e Acciaierie di Bolzano/Comissao, ji referido, n.° 83).
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Neste contexto, cumpre observar que os principios gerais de direito, como o do
direito a um processo equitativo, o direito a ser ouvido, o da boa administragéo ou o
da nédo discriminagio, que foram invocados pela recorrente, ndo permitem ao juiz
comunitério alargar os direitos processuais conferidos aos interessados pelo Tratado
e pelo direito derivado no quadro dos procedimentos de fiscalizagio dos auxilios de
Estado. Do mesmo modo, ndo é pertinente fazer referéncia a jurisprudéncia relativa,
nomeadamente, a aplicagdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE e ao controlo das
concentragdes, que dizem respeito aos procedimentos instaurados contra empresas,
em que estas beneficiam, nessa qualidade, de direitos processuais especificos, e ndo
contra um Estado-Membro.

A luz das consideragdes precedentes, hé que julgar improcedente a alegacio da
recorrente de que a situacdo do beneficidrio do auxilio é diferente da dos terceiros
interessados.

No caso em apreco, é facto assente que a recorrente foi convidada a apresentar
observagbes nos termos do artigo 88.°, n° 2, CE e do artigo 6.°, n° 1, do
Regulamento n.° 659/1999, e que fez uso desta possibilidade ao apresentar, em 28 de
Agosto de 2000, as suas observacdes 4 Comissdo. Por outro lado, como resulta do
oitavo considerando do Regulamento n.° 659/1999, o respeito do procedimento
formal de exame previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE constitui o melhor meio de
garantir os direitos dos interessados.

Assim, os interessados que ndo o Estado-Membro em questio ndo podem invocar o
direito a um procedimento contraditério com a Comissdo, pelo que ndo se deve
considerar que a recorrente devia poder aceder & parte ndo confidencial dos autos do
procedimento administrativo ou que a Comissdo devia necessariamente transmitir-
-lhe as observagdes ou respostas as questdes da Comissido que foram apresentadas
pela Schott Glas.
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De resto, foi decidido, a este respeito, que nao resulta de nenhuma disposicao
relativa aos auxilios de Estado nem da jurisprudéncia que a Comissao é obrigada a
ouvir o beneficiario de recursos de Estado quanto a apreciagéo juridica que faz sobre
a medida em causa ou que é obrigada a informar o Estado-Membro em questdo — e,
a fortiori, o beneficidrio do auxilio — da sua posi¢ao antes de adoptar a sua decisao
quando os interessados e o Estado-Membro foram notificados para apresentarem as
suas observacées (v., neste sentido, acérddo Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech-
-Stahlwerke/Comissdo, ja referido, n.”* 230 e 231).

Quanto ao argumento invocado pela recorrente durante o procedimento
administrativo quanto ao seu direito & modificagio do asset-deal 1, em consequéncia
da existéncia de uma promessa de auxilio ao investimento que nao foi cumprida pelo
Land da Turingia, basta recordar que foi rejeitado pela Comissio e que os
fundamentos que invocou neste ponto sio suficientes (v. n.°® 67 e 77 supra). Por
conseguinte, a recorrente ndo tem fundamento para alegar que a Comissdo nao
examinou com diligéncia a sua argumentagio sobre esta questio.

Por dltimo, no que diz respeito a violagdo do direito de defesa da Republica Federal
da Alemanha, a recorrente acusa a Comissdo de nio ter «aceite a proposta» do
referido Estado de lhe transmitir o plano de reestruturacio de 19 de Abril de 2001.
Acusa igualmente a Comissdo de ndo ter transmitido a Republica Federal da
Alemanha as respostas da Schott Glas, de 23 de Janeiro de 2001, as questdes que
aquela lhe tinha colocado na sequéncia da apresentagio das suas observagoes, de
28 de Setembro de 2000, quanto ao inicio do procedimento formal.

Deve lembrar-se que, segundo jurisprudéncia constante, o principio do respeito dos
direitos de defesa exige que seja dada ao Estado-Membro em causa a possibilidade
de exprimir utilmente o seu ponto de vista sobre as observagoes apresentadas por
terceiros interessados, em conformidade com o artigo 88, n.° 2, CE e nas quais a
Comissio pretende fundamentar a sua decis@o, e que, na medida em que ao Estado-
-Membro nio tenha sido facultado comentar tais observa¢oes, a Comissdo nao as
pode ter em conta na sua decisio contra esse Estado. Contudo, para que essa
violagio dos direitos de defesa dé lugar a anulagdo, é necessirio que, ndo se
verificando tal irregularidade, o processo pudesse ter levado a um resultado diferente
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(acérddos do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1987, Franga/Comisséo,
259/85, Colect., p. 4393, n.”® 12 e 13; de 14 de Fevereiro de 1990, Bélgica/Comissio,
C-301/87, Colect., p. I-307, n.°® 29 a 31; de 21 de Margo de 1990, Bélgica/Comissdo,
ja referido, n.”* 46 a 48, e de 5 de Outubro de 2000, Alemanha/Comisséo, ja referido,
n.° 100 e 101).

No caso em aprego, em conformidade com as exigéncias do artigo 88.°, n.° 2, CE e do
artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999, a Republica Federal da Alemanha teve
a possibilidade de apresentar as suas observacdes sobre a decisdo de dar inicio ao
procedimento e as observagdes formuladas neste contexto pelos interessados, a
saber, a recorrente e a Schott Glas, foram-lhe notificadas. Pelo contrério, é facto
assente que a Comissdo ndo transmitiu & Repidblica Federal da Alemanha as
respostas da Schott Glas, de 23 de Janeiro de 2001, as questdes que aquela lhe tinha
colocado ap6s as suas observagdes iniciais quanto ao inicio do procedimento.

Todavia, esta violagdo do direito de defesa ndo assume uma importincia tal que a
sua inobservincia conduza, em si mesma, 3 anulacdo do acto recorrido. Esta
violagdo constitui, por conseguinte, um vicio de forma que exige que o Estado-
-Membro em causa invoque o seu efeito negativo especifico sobre os seus direitos
subjectivos e que sejam apreciadas as consequéncias da irregularidade do
procedimento sobre o conteido do acto controvertido. Isto ndo se verificou,

porém, no caso em apreco.

Nestas circunsténcias, o argumento da recorrente baseado na violagio do direito de
defesa da Reptiblica Federal da Alemanha néo tem fundamento.

by

Em qualquer caso, no que se refere & apresentacdo do referido plano de
reestruturacdo, j4 se concluiu anteriormente que as autoridades alemds ndo
propuseram formalmente & Comissdo transmitir-lhe o plano de reestruturagio de
19 de Abril de 2001 e que, por outro lado, tinham considerado que a Comisséo podia
decidir com base nos elementos de informagio de que ji dispunha (v. n.° 160 supra).
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Por conseguinte, a Comissdo nao cometeu um erro de apreciagiao manifesto ao nio
ordenar nem a Reptiblica Federal da Alemanha nem, a fortiori, 3 recorrente a
apresentacio do referido plano.

No que se refere ao facto de a Comissao, como é por ela admitido, nio ter
transmitido as autoridades alemas as respostas da Schott Glas de 23 de Janeiro
de 2001 as suas questdes, o Tribunal sublinha que, em qualquer caso, esta
circunstancia nio é, por si s6, susceptivel de conduzir a anulagdo da decisio
recorrida.

Por um lado, importa efectivamente salientar que a Comissdo ndo considerou na
decisao recorrida, contrariamente as alegacoes da Schott Glas nas referidas
respostas, a existéncia de um excedente de capacidade estrutural nalguns segmentos
do mercado nos quais a recorrente opera (considerando 101).

Por outro lado, no que se refere as alegagdes da Schott Glas quanto a politica de
pregos alegadamente agressiva praticada pela recorrente, a Comissio, ao examinar a
condiciio relativa & proporcionalidade do auxilio em causa na decisdo recorrida,
afirma o seguinte (considerando 103):

«Nas suas observacoes relativas ao inicio do procedimento, um concorrente da
[recorrente] alegou que esta vende os seus produtos sistematicamente abaixo do
preco de mercado e mesmo abaixo dos custos de produgio. Por outro lado, a
[recorrente] teria beneficiado permanentemente de compensagoes por perdas. Dado
que nao foi apresentado um plano de reestruturagio vidvel, a Comissiao nao pode
excluir que a empresa tenha utilizado os fundos para actividades susceptiveis de
provocar distor¢des no mercado e nio associadas ao processo de reestruturagio.»
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Ora, mesmo supondo que, contrariamente ao que resulta deste considerando, a
Comisséo tenha fundado o seu raciocinio nio apenas nas observacdes da Schott
Glas, mas também nas suas respostas as questdes da Comissdo de 23 de Janeiro
de 2001, para considerar que a condicdo relativa & proporcionalidade do auxilio ndo
se encontrava preenchida, esta circunstincia nido é susceptivel de conduzir &
anulacdo da decisdo recorrida. Com efeito, como foi acima observado, a Comisséo
considerou legitimamente que a restauragdo da viabilidade da recorrente ndo podia
esperar-se se ndo existisse um plano de reestruturacdo adequado. Esta conclusio

podia, sé por si, justificar a apreciagio da incompatibilidade do auxilio em causa.

Face ao exposto, mesmo que a Republica Federal da Alemanha dispusesse das
respostas da Schott Glas de 23 de Fevereiro de 2001, a decisdo ndo poderia ter tido
um contetdo diferente.

Tendo em conta quanto precede, o presente fundamento deve ser julgado
infundado.

Quanto ao quarto fundamento, baseado na insuficiéncia da fundamentagdo

Argumentos das partes

Além da fundamentacfo insuficiente que invoca em relacéo a outros fundamentos, a
recorrente acusa a Comissido de néo ter fundamentado suficientemente a decisio
recorrida no que se refere, por um lado, & afectacdo das trocas comerciais entre os
Estados-Membros na acepgiio do artigo 87.°, n.° 1, CE, e, por outro, a alteragdo das
condigdes das trocas comerciais de modo que contrarie o interesse comum, na
acepcdo do artigo 87.°, n.° 3, alinea c), CE. A Comisséo limitou-se a reconhecer a
existéncia de concorrentes e de trocas comerciais no mercado do produto relevante
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(considerando 51). No entanto, incumbia-lhe definir este mercado pelo menos nas
suas grandes linhas, designar os principais concorrentes da recorrente noutros
Estados-Membros e caracterizar os principais fluxos de trocas comerciais na
Comunidade, bem como precisar as consequéncias do desaparecimento da
recorrente do mercado, visto que o grupo Schott Glas era o seu tinico concorrente
em determinados sectores (acérdao British Airways e o./Comissao, ja referido,
n.* 273).

Por outro lado, alega que a fundamentacio da decisdo recorrida niao tem em
consideracio o contexto da medida em causa (acordio do Tribunal de Justica de
15 de Maio de 1997, TWD/Comissdo, C-355/95 P, Colect., p. 1-2549, n.° 26). Com
efeito, ao aplicar o critério do investidor privado, a Comissio devia examinar as
medidas em causa no contexto dos auxilios anteriores, sujeitos a um procedimento
de fiscalizacdo distinto (considerandos 37, 42, 63, 65, 85 e 110).

A Comissdo e a interveniente contestam os argumentos invocados pela recorrente
no quadro do presente fundamento.

Aprecia¢do do Tribunal

Importa recordar que, embora seja pacifico que a Comissio é obrigada a referir, na
fundamentagio da sua decisdo, pelo menos as circunstancias em que um auxilio foi
concedido, quando estas permitem demonstrar que o auxilio é susceptivel de afectar
as trocas comerciais entre os Estados-Membros, nio é obrigada a fazer a
demonstracio do efeito real de auxilios ja concedidos. Com efeito, se tal fosse o
caso, esta exigéncia levaria a favorecer os Estados-Membros que pagam auxilios
ilegais em detrimento daqueles que notificam os auxilios na fase de projecto
(v., neste sentido, acérdio de 19 de Setembro de 2002, Espanha/Comissio,
C-113/00, ja referido, n.° 54, e a jurisprudéncia referida).
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Néo resulta desta jurisprudéncia que a Comissdo tenha incumprido, no caso
concreto, a obrigagéo que lhe incumbe de fundamentar de modo suficiente a decisio
recorrida.

Com efeito, nos considerandos 35 e 36 da decisio recorrida, a Comisséo definiu o
mercado do produto relevante, a saber, o vidro especial, e concluiu que a recorrente
era uma das dez empresas da Comunidade que operam neste mercado. Acresce que
o considerando 51 da decisdo recorrida contém uma exposigio adequada e
suficiente dos factos e das consideragdes juridicas tidos em conta na apreciacgio da
condigdo relativa a afectacfo das trocas comerciais entre Estados-Membros, a saber,
que no mercado do produto relevante operavam empresas concorrentes da
recorrente estabelecidas na Comunidade, que eram efectuadas trocas comerciais
neste mercado e que estes concorrentes nio beneficiaram de uma vantagem
financeira como aquela de que a recorrente beneficiou.

Face ao exposto, este fundamento deve igualmente ser julgado improcedente.

Quanto ao quinto fundamento, baseado na violagdo do artigo 20.° n.° 1, segundo
periodo, do Regulamento n.° 659/1999

A recorrente sustenta que a Comissdo desrespeitou uma regra essencial de
procedimento, pelo facto de néo lhe ter transmitido oficiosamente uma cépia da
decisdo recorrida, em conformidade com o artigo 20.°, n.° 1, segundo periodo, do
Regulamento n.° 659/1999. O objectivo desta disposi¢iio consiste em conceder ao
beneficidrio do auxilio, para o qual as implicagdes sdo claramente mais importantes
do que para os restantes interessados, a certeza absoluta de que possui o texto
adoptado pelo colégio dos comissarios. O principio da seguranga juridica impde &
Comissao o cumprimento desta obrigagio num prazo de dois meses a contar da data
da decisfo.
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20 Quanto a este aspecto, o Tribunal considera que a Comissio alega legitimamente
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que o artigo 20.°, n.° 1, segundo periodo, do referido regulamento apenas gera, na
sua perspectiva, uma obrigacao de transmissao da decisdo que pde termo ao
procedimento de fiscalizacdo apds a sua adopgdo e a sua notificacdo ao Estado-
-Membro em questdo. Ora, uma vez que a legalidade de um acto deve ser apreciada
em funcio dos elementos de facto e de direito existentes na data da sua adopgao, a
violacdo da decisdo acima referida ndo permite concluir no sentido da ilegalidade da
decisdo recorrida e, portanto, da sua anulagao.

Pelos motivos expostos, julga-se improcedente o quinto fundamento e nega-se
provimento ao presente recurso na sua totalidade.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente
sido vencida, ha que condend-la nas suas préprias despesas e nas da Comisséo,
incluindo as relativas ao processo de medidas provisérias, conforme foi requerido
por esta ultima.

A recorrente suportard também as despesas da interveniente, como foi requerido
por esta.
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ACORDAO DE 8. 7. 2004 — PROCESSO T-198/01

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Secgio Alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara as suas préprias despesas bem como as da Comissao
e da interveniente no processo principal e no processo de medidas
provisodrias,

Garcia-Valdecasas Lindh Cooke

Legal Martins Ribeiro

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 8 de Julho de 2004.

O secretario O presidente

H. Jung R. Garcia-Valdecasas
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