DSG / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio
Alargada)

29 de Junho de 2000 *

No processo T-234/95,

DSG Dradenauer Stahlgesellschaft mbH, anteriormente Hamburger Stahlwerke
GmbH, com sede em Hamburgo (Alemanha), representada inicialmente por A.
Lohde, advogado no foro de Hamburgo, seguidamente por W. Hofer, U. Theune,
M. Luther e K. von Gierke, advogados no foro de Hamburgo, com domicilio
escolhido no Luxemburgo no escritério do advogado L. Dupong, 4-6, rue de la
Boucherie,

recorrente,

apoiada por

Repiiblica Federal da Alemanha, representada inicialmente por E. Roder e
seguidamente por W.-D. Plessing, Ministerialrat no Ministério Federal das
Finangas, na qualidade de agente, assistido por M. Schiitte, advogado no foro de
Berlin e no foro de Bruxelas, e W. Mueller-Stéfen, advogado no foro de
Hamburgo, e W. Kirchhoff, advogado no foro de Diisseldorf, Grau-
rheindorferstrafle 108, Bona (Alemanha),

interveniente,

* Lingua do processo: alemio.
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contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por P. Nemitz, membro do
Servico Juridico, na qualidade de agente, assistido por M. Hilf, professor na
Universidade de Hamburgo, e P. Hommelhoff, professor na Universidade de
Heidelberg, com domicilio escolhido no Luxemburgo no gabinete de C. Gomez
de la Cruz, membro do Servico Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

apoiada por

Reino Unido de Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por L. Nicoll,
Treasury Solicitor, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no
Luxemburgo na Embaixada do Reino Unido, 14, boulevard Roosevelt,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisio 96/236/CECA da
Comissdo, de 31 de Qutubro de 1995, relativa a um auxilio de Estado concedido
pela Freie und Hansestadt Hamburg 4 empresa sidertirgica CECA Hambuzger
Stahlwerke GmbH de Hamburgo (JO 1996, L 78, p. 31), .
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DSG 7 COMISSAO

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Secgdo Alargada),

composto por: J. D. Cooke, presidente, R. Garcia-Valdecasas, P. Lindh, J. Pir-
rung e M. Vilaras, juizes,

secretario: A. Mair, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 18 de Margo de 1999,

profere o presente

Acérdiao

Quadro juridico

O Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago (a seguir
«Tratado CECA») proibe, em principio, os auxilios de Estado concedidos a
empresas siderfirgicas. O seu artigo 4.°, alinea c), dispde, assim, que sdo
incompativeis com o mercado comum do carvdo e do ago e, consequentemente,
proibidas nas condi¢des previstas no referido Tratado, «as subvengdes ou auxilios
concedidos pelos Estados ou os encargos especiais por eles impostos, indepen-
dentemente da forma que assumamb».
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O artigo 95.°, primeiro e segundo paragrafos, do Tratado CECA dispoe:

«Em todos os casos nfo previstos no presente Tratado em que se revele necessaria
uma decisdo ou uma recomendacio da Comissdo para atingir, no funcionamento
do mercado comum do carvdo e do ago e em conformidade com o disposto no
artigo 5.°, um dos objectivos da Comunidade, tal como vém definidos nos
artigos 2.°, 3.° ¢ 4.°, essa decisdo ou recomendacio pode ser adoptada mediante
parecer favoravel do Conselho, o qual deliberara por unanimidade apds consulta
do Comité Consultivo.

A decisdo ou a recomendacio assim adoptada determinara eventualmente as
sangdes aplicaveis.» :

A fim de responder as exigéncias da reestruturagdo do sector da siderurgia, a
Comissdo baseou-se nas referidas disposicées do artigo 95.° do Tratado para
criar, a partir do inicio dos anos 80, um regime comunitario que permite a
concessdo de auxilios de Estado 4 siderurgia em determinados casos restritiva-
mente enumerados. Este regime foi objecto de adaptac@es sucessivas, para fazer
face as dificuldades conjunturais da indastria sidertirgica. As sucessivas decisdes
adoptadas a este respeito sio correntemente ‘designadas «codigo dos auxilios a
siderurgia». :

E por isso que o codigo comunitario dos auxilios a siderurgia em vigor durante o
periodo em questio no presente processo & o quinto da série [Decisdo
1n.° 3855/91/CECA da Comissdo, de 27 de Novembro de 1991, que cria normas
comunitarias para os auxilios a siderurgia (JO L 362, p. 57, a seguir «quinto
codigo dos auxilios a siderurgia»)]. :
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O objectivo prosseguido pelo quinto cédigo dos auxilios a siderurgia é o de nio
privar a siderurgia do beneficio dos auxilios 4 investigacdo e desenvolvimento,
bem como dos auxilios que se destinam a permitir a adaptacio das suas
instalacdes a novas normas legais de proteccio do ambiente. A fim de reduzir as
capacidades excessivas de producio e de reequilibrar o mercado, também
autoriza, em certas condicdes, «os auxilios sociais susceptiveis de favorecer o
encerramento parcial de instalagdes e também os auxilios ao financiamento da
cessagdo definitiva de quaisquer actividades CECA das empresas menos
competitivas». Por Gltimo, ndo permite nem os auxilios ao funcionamento nem
os auxilios 4 reestruturacdo, com excep¢do dos «auxilios regionais ao investi-
mento em relacdo a certos Estados-Membros».

O artigo 1.°, n.”* 1 e 2, do quinto cbdigo dos auxilios a siderurgia prevé:

«1. Todos os auxilios 4 siderurgia, especificos ou nio, financiados pelos Estados-
-Membros, pelas suas autoridades regionais ou locais ou por intermédio de
recursos estatais, independentemente da forma que assumam, s6 podem ser
considerados como auxilios comunitarios e, consequentemente, compativeis com
o bom funcionamento do mercado comum, se respeitarem o disposto nos
artigos 2.° a 5.°

2. A nogdo de auxilio abrange os elementos de auxilio, eventualmente incluidos
nas transferéncias de recursos estatais, efectuados por Estados-Membros, pelas
autoridades regionais ou locais ou por outros organismos, para empresas
sidertirgicas, sob a forma de adquisi¢iio de participagdes, de dotagdes de capital
ou medidas de financiamento semelhantes (como empréstimos obrigacionistas
convertiveis em acgdes ou empréstimos cujos juros dependam, pelo menos em
parte, dos resultados financeiros da empresa) que nido podem ser consideradas
como verdadeiras dotagdes de capital de risco de acordo com a pratica normal de
investimento numa economia de mercado.»
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O artigo 6.°, n.° 2, do quinto codigo dos auxilios 4 siderurgia dispde:

«A Comissdo deve ser informada, em tempo atil, a fim de poder apresentar as
suas observacdes, e o mais tardar em 30 de Junho de 1996, de quaisquer projectos
de transferéncia de recursos estatais pelos Estados-Membros, autoridades
regionais ou locais ou outros organismos, para empresas siderfirgicas, sob a
forma de aquisicio de participacdes, dotagdes de capital ou outras medidas de
financiamento semelhantes.

A Comissdo determinari se as transferéncias financeiras contém elementos de
auxilio, na acepcio do n.° 2 do artigo 1.° e avaliara, se for caso disso, a sua
compatibilidade com o mercado comum nos termos dos artigos 2.° a 5.%

Factos na origem do litigio

1. Factos anteriores as medidas litigiosas

A Hamburger Stahlwerke GmbH (a seguir «antiga HSW»), actualmente DSG
Dradenauer Stahlgesellschaft mbH (a seguir «Dradenauer»), foi fundada em
1961. Fabrica, desde 1969, produtos enumerados no anexo I do Tratado CECA e
est4, a esse titulo, abrangida pelo artigo 80.° do Tratado CECA. O Hamburgische
Landesbank Girozentrale (a seguir «HLB») adquiriu participacdes na antiga
HSW a partir de 1972. A partir de 1974, deteve sempre 49% das participagdes da
HSW a titulo fiducidrio, como garantia pelos créditos de tesouraria e
investimento que tinha concedido sem garantia ou cobertura financeira
equivalente da Cidade de Hamburgo.
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Os prejuizos sofridos pela antiga HSW de 1969 a 1981, de um montante de 204
milhdes de DEM, foram cobertos pelos seus socios. Na sequéncia da apresenta-
cdo, em 1982, de prejuizos num montante de 172 milhdes de DEM nao cobertos
pelos seus socios, foi dado inicio a um processo de concordata e seguidamente,
em 9 de Dezembro de 1983, a um processo de faléncia.

2. Empréstimo de capital social

A fim, segundo o Governo alemdo, de recuperar uma parte dos seus créditos
exigiveis sobre a antiga HSW, de um montante total de 181 milhdes de DEM no
dia da abertura da liquidac¢do, a Cidade de Hamburgo (garantindo 129 milhdes
dos seus créditos) e o HLB (assumindo sozinho o risco financeiro no que toca aos
52 milhdes restantes) decidiram, em 1984, contribuir financeiramente para a
continuagdo da exploragio da antiga HSW. Assim, a Cidade de Hamburgo
colocou 4 disposiciio do HLB 20 milhdes de DEM que este iltimo emprestou ao
liquidatario judicial e ao gestor da antiga HSW (a seguir «comanditarios»). Estes
tltimos criaram assim a Protei Produktionsbeteiligungen GmbH & Co (a seguir
«Protei»), contribuindo, a acrescer aos 20 milhdes obtidos de empréstimo,
200 000 DEM ao capital social.

A Protei fundou seguidamente, entrando com os 20,2 milhées de DEM do seu
capital, a Neue Hamburger Stahlwerke GmbH que retomou, em 1984, as
actividades e os activos da antiga HSW. A Neue Hamburger Stahlwerke foi
rebaptizada, no mesmo ano, Hamburger Stahlwerker GmbH (a seguir «HSW»).

Foi acordado, nos termos do contrato celebrado entre o HLB, a Protei e os
comanditarios, que o reembolso do empréstimo de 20 milhdes de DEM e
respectivos juros (a taxa aplicivel era a taxa de desconto acrescida de 7,5%, com
um limiar méximo de 15% ao ano) s6 teria lugar se esta Gltima obtivesse lucros.
Também foi acordado que a Protei transferia o seu direito de participar na
distribui¢do dos lucros da HSW para o HLB numa propor¢io equivalente a do
valor emprestado relativamente ao capital social da HSW.
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Segundo o Governo alemio, a continuagdo da exploragio da antiga HSW pela
HSW tera permitido réduzir os prejuizos resultantes do financiamento da antiga
HSW de 52 para menos de S milhdes de DEM no que toca aos prejuizos do HLB e
de 129 para 52 milhdes de DEM para os respeitantes a Cidade de Hamburgo.

Em 20 de Dezembro de 1984 ¢ em 9 de Dezembro de 1985, a Comissdo autorizou
o pagamento 42 HSW de auxilios directos num montante total de 46 milhdes de
DEM, destinados ao investimento, ao encerramento, a investigacdo e desenvol-

- vimento, a cobertura de prejuizos de exploragdo, bem como 4a constitui¢do de

uma garantia do Estado de 40 milhdes de DEM. Contudo, apenas 23,5 milhdes
de DEM de auxilios foram pagos e garantlas por um montante de 27 milhdes de
DEM nio foram utilizadas.

Um acdrdio do Bundesgerichtshof de 19 de Setembro de 1988 considerou que,
sendo o HLB simultaneamente.socio da antiga HSW e empresa fiduciaria da
Cidade de Hamburgo, os empréstimos em causa deviam ser qualificados de
empréstimos participativos. Resultava desta qualificagdo que os correspondentes
créditos s6 podiam ser recuperados se a liquidac¢io da antiga HSW desse lugar a
um excedente apds o pagamento de todos os credores, privilegiados ou néo.

3. A linba de crédito de 1984

Aquando do inicio da sua actividade em 1984, a HSW recebeu do HLB uma linha
de crédito de renovacdo automdtica de 130 milhdes de DEM, com base em
contratos anuais renovados regularmente, dos quais 52 milhGes por conta e risco
do HLB e 78 milhdes por ordem da Cidade de Hamburgo. Em contrapart1da
desta linha de crédito, o HLB obteve garantias.
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De 1984 a 1993, a HSW registou seis anos de prejuizos e quatro anos de lucros. A
linha de crédito de 130 milhdes de DEM nio foi inteiramente utilizada antes de
1992,

4. A linha de crédito de Dezembro de 1992

Tendo a HSW registado prejuizos de cerca de 20 milhdes de DEM em 1992, a sua
situacdo necessitava, para além de uma prorrogacdo da linha de crédito de 130
milhdes de DEM concedida pelo HLB, de um aumento desta linha de 20 milhdes.
O HLB decidiu renovar os 52 milhdes de DEM da linha de crédito de que assume
o risco ¢ ndo participou no aumento desta 0ltima. A Cidade de Hamburgo, por
seu turno, decidiu renovar a ordem de abertura de crédito de 78 milhdes de DEM
e também ordenar ao HLB que aumentasse a linha de crédito de 20 milhdes.
Todavia, o HLB e a Cidade de Hamburgo exigiram que a concessdo deste crédito
ficasse subordinada 4 adopgdo, pela HSW, de um plano de reestruturacio.

S. A linha de crédito de Dezembro de 1993

Em 1993, a HSW registou prejuizos de um montante total de 24,4 milhdes de
DEM que exigiam de novo uma renovagio da linha de crédito, bem como o seu
aumento. Tendo o HLB decidido pér termo ao financiamento da empresa, a
Cidade de Hamburgo deu ordem ao HLB de conceder a HSW uma linha de
crédito (com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1994) de 150 milhdes de DEM,
aumentada de 24 milhdes, bem como a concessdo de um crédito intercalar de 10
milhdes. A Cidade de Hamburgo assumiu, portanto, a totalidade do risco
econdmico decorrente deste empréstimo no montante total de 184 milhdes de
DEM.
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6. A venda da HSW

Antes da concessdo deste empréstimo, feito em Dezembro de 1993, tinham sido
estabelecidos contactos com vista 4 cessdio da HSW. Um relatorio de peritos
elaborado a pedido da comissio de créditos da Cidade de Hamburgo
preconizava, por seu turno, a privatizacio da HSW. Nos termos deste relatdrio,
datado de 19 de Janeiro de 1994 (a seguir «relatorio Mac Kinsey»), a faléncia da
HSW faria incorrer a Cidade de Hamburgo num prejuizo de 200 milhdes de
DEM.

A Protei transferiu a sua participagdo no capital da HSW para o gestor da antiga
HSW em Fevereiro de 1994 contra um montante de 275 000 DEM, financiado
por um empréstimo do HLB, e contra a assun¢do dos 17,2 milhdes de DEM que
continuavam por reembolsar sobre o empréstimo de 20 milhdes concedido
aquando da criagdo da Protei.

' Por contrato de 27 de Dezembro de 1994, a sociedade neerlandesa Venuda

Investments BV, pertencente ao grupo ISPAT (a seguir «ISPAT»), adquiriu a HSW,
pagando, por um lado, 10 milhdes de DEM ao gerente, que imediatamente
transmitiu este valor ao HLB, extinguindo assim os créditos que este detinha, e,
por outro, celebrando um contrato com o HLB referente a cessdo dos créditos
deste altimo relacionados com a linha de crédito. Uma clausula do contrato
definia as modalidades de determinagdo do preco de compra dos créditos. Este
contrato obrigava a ISPAT a continuar as actividades da HSW, a manter 630
empregos na empresa, a realizar investimentos num valor minimo de 70 milh&es
de DEM e ampliar com fundos proprios o capital social em 30 milhdes.

O processo administrativo

Tendo tomado conhecimento pela imprensa que a Cidade de Hamburgo auxiliava
financeiramente a HSW, a Comissdo, por missivas de 24 de Janeiro e 2 de
Fevereiro de 1994, convidou o Governo alemio a lhe fornecer informagdes a esse
respeito.
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Apbs exame das informagGes transmitidas, a Comissio considerou que as
medidas financeiras de que beneficiou a HSW podiam constituir auxilios de
Estado incompativeis com o Tratado CECA e o quinto cddigo de auxilios a
siderurgia.

Por carta de 14 de Julho de 1994, a Comissdo informou o Governo alemio da sua
decisio de dar inicio ao processo previsto no n.° 4 do artigo 6.° do referido
codigo. Quando da publicacdo desta decisiao (JO C 293, p. 3), a Comissdo deu
um prazo de um més aos Estados-Membros e aos terceiros interessados para
apresentarem as suas observacdes sobre as medidas em causa.

Por comunicagéo feita 8 Comissdo em 8 de Setembro de 1994, o Governo alemio
apresentou as suas observacgdes, nas quais alegava que as medidas financeiras em
causa ndo constituiam auxilios de Estado. Outros Estados-Membros, bem como
terceiros interessados, reagiram, transmitindo 4 Comissdo as suas observacdes.

Seguidamente, o Governo alemio enviou uma série de cartas a Comissdo e
participou em vérias reunides organizadas por esta tltima. Também solicitou, por
carta de 23 de Junho de 1995, que fosse adiada a adopcio da decisio da
Comissdo, a fim de lhe permitir demonstrar que a HSW estava na posicio de
assegurar por si propria o seu financiamento gragas as suas proprias garantias. A
Comissédo deferiu esse pedido.

Por comunicagio de 18 de Agosto de 1995, o Governo alemdo transmitiu novas
informacées a Comissdo.
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A decisdo irhpugnada

Em 31 de Outubro de 1995, a Comissdo adoptou a sua Decisdo 96/236/CECA,
relativa a um auxilio de Estado concedido pela Cidade de Hamburgo 4 empresa
sidertirgica CECA Hamburger Stahlwerke GmbH de Hamburgo (JO 1996, L 78,
p. 31, a seguir «decisdo impugnada»), que estabelece:

«Artigo 1.°

Constitui um auxilio estatal a injecgdo de 20 milhdes de [DEM] no capital social
da [HSW], efectuada sob a forma de um empréstimo concedido pela Cidade de
Hamburgo por intermédio do [HLB] aos socios da [Protei] e a esta mesma
empresa. Este auxilio ja tinha sido autorizado pela Comissdo em 1984/1985.

Artigo 2.°

Constituem auxilios estatais incompativeis com o Tratado CECA e com o Codigo
dos auxilios a siderurgia os empréstimos concedidos 4 [HSW], em Dezembro de
1992, no quadro do refor¢o da linha de crédito em 20 milhdes de [DEM]
concedido a empresa pelo [HLB], mediante ordem da Cidade de Hamburgo, e os
que foram concedidos 4 mesma empresa pelo [HLB], mediante ordem da Cidade
de Hamburgo, no quadro da linha de crédito total de 174 milhdes de [DEM] e do
crédito intercalar de 10 milhdes de [DEM] concedidos em Dezembro de 1993.
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Artigo 3.°

A Alemanha deve recuperar da empresa beneficiaria os auxilios mencionados no
artigo 2.° O reembolso deve efectuar-se segundo os procedimentos e disposicdes
previstos pelo direito aleméo, incluindo os juros pro rata temporis a contar do dia
em que os auxilios foram pagos e a taxa de referéncia utilizada no exame dos
regimes de auxilios com finalidade regional, deduzindo-se os juros ja pagos por
forga do acordo concluido sobre a linha de crédito. O preco de venda que a
Venuda Investments B. V. paga pela cedéncia dos créditos do [HLB] é considerado
como uma parcela do reembolso do auxilio.»

A apreciagdo da Comissdo pode ser resumida do seguinte modo (ponto IV dos
considerandos da decisdo).

A Comissdo enuncia liminarmente que, desde a sua fundacdo em 1984, a HSW
foi, de facto, uma empresa pablica, detendo o Estado a totalidade do capital
social que foi investido na empresa por intermédio do HLB, do liquidatario
judicial, do gestor e da Protei. Considera ainda que foi gracas ao sistema de
contratos assinados em 1984 que a Cidade se assegurou o controlo da HSW por
intermédio do HLB.

1. Empréstimo de capital social

A Comissdo verifica que o empréstimo de capital social de 20 milhdes de DEM
concedido pela Cidade de Hamburgo a Protei, por intermédio do HLB, com o
objectivo de constituir o capital social inicial da HSW, ¢ equivalente 4 injec¢do
directa de capitais proprios.
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Segundo a Comissdo, contrariamente ao argumento do Governo Federal alemio,
um investidor privado que ndo se encontrasse numa relagio especial com a antiga
HSW nio teria injectado capitais de risco para financiar uma empresa em
funcionamento. Em apoio desta afirmacio, verifica, por um lado, que o gestor
judicial tentou, durante um ano e sem sucesso, encontrar um investidor privado
para retomar as actividades da HSW e que, por outro, quando examinou em 1984
os auxilios relacionados com o plano de reestruturacio apresentado pelo
Governo federal e considerou que a empresa era vidvel, fé-lo com base na
intencdo presumida do investidor privado Protei de injectar capitais proprios. Os
auxilios, gragas aos quais a HSW foi considerada economicamente viavel, eram
considerados pela Comissio como estando limitados quantitativamente ao
montante considerado necessario para a reestruturagio. Assim, a Comissdo
considera que o facto de ter sido impossivel, apesar da perspectiva da obten¢do
destes auxilios consideraveis, encontrar um investidor privado disposto a retomar
as actividades da antiga HSW, pde em evidéncia que um investidor privado ndo
estaria disposto a investir capitais de risco.

A Comissdo considera que esta analise ndo & contradita pela participagido do HLB
no financiamento da HSW. O banco nio terd concedido os empréstimos
relacionados com a linha de crédito em condigdes que permitissem ser
considerados, desde o inicio, como equivalentes a capitais proprios. A Comissdo
verifica que a HSW teve igualmente de pagar juros durante os anos em que no
realizou lucros e que 0 HLB obteve garantias para a cobertura do seu empréstimo
que eram validas, pelo menos, durante todo o periodo em que o empréstimo ndo
devia ser considerado como um empréstimo participativo.

Dai conclui a Comissio que o empréstimo de 20 milhdes de DEM constitui um
auxilio estatal. Todavia, este auxilio estd coberto pelas anteriores autorizacdes
por si dadas em 1984 e 1985.

2. Empréstimo de capital social

A Comissdo considera, no que toca 4 linha de crédito concedida pelo HLB e em
grande medida coberta pela ordem de crédito da Cidade de Hamburgo, que
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convém analisar estas medidas financeiras 4 luz das circunstincias que
envolveram a criacdo da nova HSW.

Recorda que o HLB e a Cidade de Hamburgo puderam crer, quando se deu inicio
ao processo de faléncia da antiga HSW, que os seus créditos, respectivamente de
52 e 129 milhdes de DEM, poderiam nfo ser reembolsados devido 4 sua eventual
qualificagio de empréstimos participativos. Portanto, a fim de obterem a
recuperagio parcial dos seus créditos, o HLB e a Cidade de Hamburgo estavam
dispostos a colocar 4 disposi¢do da HSW um montante correspondente aos seus
créditos com vista a permitir-lhe prosseguir a exploragio da sociedade e evitar,
por este meio, os gastos relacionados com o encerramento da empresa.

A Comissdo verifica que o HLB obteve finalmente o reembolso de 90% do seu
crédito sobre a antiga HSW e a Cidade de Hamburgo o reembolso de 60% do seu
proprio crédito. Contudo, a Comissdo distingue a atitude do HLB e a da Cidade
de Hamburgo, em virtude de existir uma diferenca essencial entre estes que reside
na estrutura das garantias que lhes foram concedidas. Com efeito, o HLB
concedeu a linha de crédito com garantias que lhe asseguravam sempre a
satisfagdo prioritéria dos seus créditos antes de a Cidade de Hamburgo poder
beneficiar das garantias constituidas.

Segundo a Comissdo, entre 1984 e 1992, periodo durante o qual a linha de
crédito foi regularmente reconduzida, a HSW ndo experimentava quaisquer
dificuldades financeiras que justificassem uma nova injec¢io de capital para
evitar a faléncia. A Comisséio considera que o HLB ndo tinha, por conseguinte,
razdes para recear perder as garantias em consequéncia da natureza participativa
dos empréstimos e isto apesar de o sistema de contratos elaborado para a criacdo
da HSW ter constituido uma tentativa manifesta de contornar esta qualificacdo
juridica. Portanto, o HLB podia apoiar-se tanto no sistema de contratos como na
inten¢io da Cidade de Hamburgo de manter a HSW em actividade na perspectiva
de uma recuperagio do investimento.
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Em conclusio, a Comissdo considera que ndo se pode totalmente excluir que o
comportamento da Cidade de Hamburgo entre 1984 e 1992 tenha sido
compativel com o comportamento de um investidor privado que se encontrasse
numa situa¢io comparavel. Assim, a linha de crédito concedida de 1984 até ao
final de 1992 pelo HLB e garantida até ao montante de 78 milhdes de DEM pela
Cidade de Hamburgo nédo constituiu, segundo a Comissdo, um auxilio de Estado.

3. A linba de crédito de Dezembro de 1992

A Comissdo recorda que 2a HSW se confrontou a partir de 1992 com dificuldades
financeiras e teve necessidade de uma injecgdo suplementar de tesouraria.

Tento em conta os prejuizos registados em 1991 e 1992, o HLB aceitou prorrogar
o seu envolvimento financeiro de 52 milhdes de DEM, mas recusou participar no
seu refor¢o. A Cidade de Hamburgo, por seu turno, aceitou renovar o seu
compromisso financeiro e aumenta-lo, elevando deste modo de 60% para 65,4%
a cobertura do risco. A Comissdo considera que é compreensivel que o HLB
tenhd, por um lado, aceitado renovar o seu envolvimento financeiro, tendo em
con31deragao que ja tinha recuperado 90% deste, mas, por outro, tenha recusado
aumenta-lo tendo em conta a situagio do mercado.

A Comissio afirma também que o argumento do Governo federal de que um
banco privado teria concedido o refor¢o necessario da linha de crédito dado que,
caso contrario, a totalidade do empréstimo teria sido perdida ndo é convincente.
O envolvimento financeiro do HLB na concessio de uma parcela da linha de
crédito ndo é comparavel a um empréstimo de um banco privado. A Comissdo
recorda, a este respeito, que o HLB se baseou na inten¢do da Cidade de
Hamburgo de manter a HSW em funcionamento. De igual .modo, a Comissdo
considera que o argumento do Governo Federal alemio, de que a HSW nio
beneficiou do aumento da linha de crédito, carece de fundamento, sendo o risco
incorrido com a HSW uma incapacidade de pagamento. Além disso, a Comissdo
assinala que o HLB ja tinha conseguido todas as garantias possiveis em seu
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beneficio ¢ que o aumento de 20 milhdes de DEM da linha de crédito era
indispensavel para a sobrevivéncia da empresa.

A Comissdo considera que a Cidade de Hamburgo, por seu turno, ao conceder
este aumento da linha de crédito, incorreu num risco superior ao seu crédito
inicial sobre a antiga HSW, de tal forma que as motivaces econdmicas
especificas invocadas para justificar a continuidade da empresa ndo podem
explicar este comportamento. Considera, portanto, que este aumento da linha de
crédito constitui um auxilio de Estado incompativel com o artigo 4.°, alinea c),
do Tratado CECA.

4, A linha de crédito de Dezembro de 1993

A Comissdo verifica que a HSW registou de novo, em 1993, prejuizos de 24,4
milhdes de DEM e que os peritos mandatados pela Comissio dos Créditos da
Cidade de Hamburgo consideraram em Dezembro de 1993-Janeiro de 1994
(relatorio Mac Kinsey) que a HSW estava a beira da faléncia, sendo a privatizacio
da empresa a melhor forma possivel de limitar os prejuizos da Cidade de
Hamburgo e de conservar os postos de trabalho.

O HLB decidiu néio prorrogar a linha de crédito que tinha concedido sem
garantia e cessar o financiamento da empresa. Por outro lado, a Cidade de
Hamburgo decidiu assumir a totalidade do risco econémico associado 4 HSW e
ordenou ao HLB que colocasse a disposigio da empresa, a partir de Janeiro de
1994, uma linha de crédito de 174 milhdes de DEM, bem como um crédito
intercalar de 10 milhoes.

A Comissdo considera que o argumento do Governo alemio de que a decisdo do
HLB repousava essencialmente no acodrddo que tinha sido publicado recente-
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mente e por forca do qual os empréstimos que tinha concedido deviam ser
considerados como empréstimos participativos nio & convincente. Com efeito, o
acorddo em questdo tinha ja sido publicado numa revista de larga difusdo em 2 de
Outubro de 1992, isto &, antes da decisio do HLB de prorrogar a linha de crédito
de 52 milhdes de DEM em 1992.. Além disso, afirma que o HLB devia saber que o
sistema de contratos assinados em 1984 se destinava a contornar a jurisprudéncia
referente aos empréstimos participativos e que a perspectiva de que a Cidade de
Hamburgo interviesse a favor da HSW se tinha diluido na sequéncia das
conclusdes do relatdrio Mac Kinsey. '

Por conseguinte, a Comissdo entende que o HLB considerou que. as condigdes
especificas nas quais tinha intervindo o financiamento inicial da HSW deixavam
de ser suficientes para justificar o risco econdmico relacionado com a prossecucio
da HSW. Esta atitude justificava-se pela situagdo da HSW, que se encontrava a
beira da faléncia, a previsio de novos prejuizos, ndo tendo o mercado melhorado,
e pelas conclusdes do relatorio dos peritos. Dai resulta, segundo a Comissdo, que
nenhum investidor privado teria colocado novos capitais a disposi¢do da HSW e
que a linha de crédito e o crédito intercalar concedidos por ordem da Cidade de
Hamburgo constituiam um auxilio incompativel com o artigo 4.°, alinea c), do
Tratado CECA.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Foi nestas circunstdncias que, por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal
de Primeira Instincia em 21 de Dezembro de 1995, a recorrente interpds o
presente recurso. :

Por despacho de 8 de Maio de 1996, foi admitida a intervencdo da Reptiblica
Federal da Alemanha em apoio dos pedidos da recorrente. -
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A decisdo impugnada foi também objecto de recurso para o Tribunal de Justica,
registado com o ntimero C-404/95. Por despacho de 10 de Dezembro de 1996, o
Tribunal de Justica suspendeu a tramitacio desse processo até que seja proferido
o acdrdio do Tribunal de Primeira Instincia.

Por despacho de 4 de Mar¢o de 1997, foi admitida a interven¢io do Reino Unido
em apoio dos pedidos da recorrida. Neste mesmo despacho, o Tribunal de
Primeira Instancia examinou um pedido de tratamento confidencial apresentado
pela recorrente e deferiu esse pedido no que toca a certas informagdes constantes
dos autos.

A Repuablica Federal da Alemanha e o Reino Unido, intervenientes, apresentaram
as suas observagdes por alegacdes apresentadas na Secretaria do Tribunal do
Tribunal de Primeira Instdncia respectivamente em 31 de Julho de 1996 e 11 de
Agosto de 1997. A Comissdo respondeu a estas observagdes por alegacdes de 4 de
Dezembro de 1997.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia
(Quinta Sec¢do Alargada) decidiu dar inicio 4 fase oral. Em conformidade com o
disposto no n.° 3 do artigo 64.° do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Insténcia, as partes, bem como o HLB, foram convidadas a responder a
certas questdes e a apresentar certos documentos.

A Repiiblica Federal da Alemanha, a Comissdo e a recorrente responderam,
respectivamente por cartas de 12 de Fevereiro, 15 de Fevereiro e 18 de Fevereiro
de 1999, a estas questdes e apresentaram os documentos solicitados. O HLB, por
carta de 11 de Fevereiro de 1999, respondeu também a uma questdo que lhe tinha
sido colocada. As partes responderam ao que lhes tinha sido solicitado no prazo
fixado.

Na audiéncia de 18 de Margo de 1999, foram ouvidas as alegagdes das partes,
bem como da Repiiblica Federal da Alemanha, interveniente, e ainda as suas
respostas ds questdes orais que lhes foram colocadas.
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Na audiéncia, a Comissdo contestou, por um lado, a utilidade das questdes
colocadas pelo Tribunal 4s partes e ao HLB e, por outro, a tomada em
consideracio, para os efeitos do presente recurso, dos novos elementos de direito
e de facto contidos nestas respostas.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Repiiblica Federal da Alemanha, interveniente, conclui pedindo que o Tribunal
se digne anular a decisdo impugnada.

A recorrida conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.
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O Reino Unido, interveniente, conclui pedindo que o Tribunal se digne negar
provimento ao recurso.

Na sua resposta de 18 de Fevereiro de 1999 s questdes colocadas pelo Tribunal,
a recorrente declarou que desistia da parte do seu recurso dirigida contra o
artigo 1.° da decisdo impugnada. Confirmou esta desisténcia na audiéncia.

Quanto as respostas as questdes escritas do Tribunal e aos documentos juntos em
anexo a estas respostas

A Comissdo, na audiéncia, invocou que apenas as informacdes que lhe foram
transmitidas no quadro do processo administrativo deviam ser tomadas em conta
pelo Tribunal para os fins da sua fiscalizagdo. O que ndo tera sido o caso do plano
completo de reestruturacio de 1992, bem como do relatério pericial Susat &
Partner de 23 de Novembro de 1992, transmitido pela recorrente em anexo is
suas respostas ds questdes do Tribunal. Além disso, as respostas ds questdes do
Tribunal ndo deveriam, por um lado, permitir ds partes apresentar factos
posteriores d decisdo impugnada, estando ji encerrado o processo administrativo
que a esta conduziu, e, por outro, ter por objecto suscitar argumentos no Tribunal
que ndo lhe foram apresentados.

Em conformidade com o disposto no artigo 24.° do Estatuto CECA do Tribunal
de Justiga, aplicAvel ao Tribunal de Primeira Instincia por for¢a do seu
artigo 46.° o Tribunal pode pedir ds partes «que exibam todos os documentos
e prestem todas as informagdes que considere pertinentes».

Resulta seguidamente do disposto no n.° 2 do artigo 64.° do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instincia, que completa e precisa as disposicdes
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do Estatuto, que as medidas de organizagio do processo tém, designadamente,
como objectivo delimitar o alcance dos pedidos bem como dos fundamentos e
argumentos das partes e clarificar as questdes que sdo objecto de litigio entre elas.
A este respeito, o artigo 64.°, n.° 3, deste mesmo Regulamento de Processo

menciona que estas medidas podem consistir em:

«a) colocar questdes ds partes;

c) pedir informagBes ds partes ou a terceiros;

d) solicitar a apresentagdo de documentos ou de quaisquer outros elementos
relativos ao processo;

e

No caso em aprego, o Tribunal considerou necessirio, por um lado, colocar
questdes escritas 4 recorrente, 4 Comissdo e 4 Republica Federal da Alemanha, a
fim de obter esclarecimentos sobre os fundamentos e argumentos por estas
suscitadas nas suas alegagbes, e, por outro, convidar estas mesmas partes a
apresentarem certos documentos citados nas referidas alegacdes. Uma questdo
escrita também foi dirigida ao HLB, terceiro no presente processo, a fim de
clarificar um ponto litigioso sobre o qual se opdem a recorrente e a Comissdo, ou
seja, se teria consentido nos empréstimos litigiosos na falta de uma ordem nesse
sentido da Cidade de Hamburgo.
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A este respeito, incumbe ao Tribunal apreciar, no dmbito dos fundamentos
suscitados pelas partes, a pertinéncia das respostas dadas a estas questdes e dos
documentos que apresentem. No dmbito desta aprecia¢do, incumbe também ao
Tribunal ter em conta as observacdes da Comissdo sobre a questdo de saber em
que medida estas respostas e documentos podem ser tomados em consideragio
para a fiscalizagdo da legalidade da decisdo impugnada.

Quanto ao mérito

A recorrente invoca trés fundamentos em apoio do seu recurso. O primeiro
fundamento é a violagdo de formalidades essenciais, na medida em que a decisdo
impugnada tera por base factos inexactos e a Comissido ndo terd examinado
certos argumentos. O segundo fundamento tem por base a violagdo do Tratado
CECA e as regras juridicas referentes a sua aplica¢do. O Gltimo fundamento ¢ o
de um desvio de poder da Comisséo.

Todavia, ha que referir que o primeiro fundamento se relaciona estritamente com
o segundo, que tem por base a violagdo do Tratado CECA. Com efeito, a critica
da existéncia de erros de facto ndo tem contetido autdénomo e ndo pode ser
qualificada de «violagdo de formalidades essenciais», na acep¢do do artigo 33.°
do Tratado CECA.

No que toca as conclusdes de facto da Comissdo, ha ainda que referir que existe
uma divergéncia entre a decisdo impugnada e a apresentacdo dos factos pela
Reptiblica Federal da Alemanha, interveniente. Esta tltima referiu, no 4mbito das
suas observacdes referentes ao relatbério para audiéncia, que néo é exacto que a
linha de crédito de 150 milh&es de DEM concedida em Dezembro de 1992 tenha
sido garantida num montante de 98 milhdes por ordem de crédito da Cidade de
Hamburgo (78 milhdes para garantir a linha de crédito existente de 130 milhdes e
20 milhdes para cobrir o aumento), ao passo que o HLB manteria o seu
compromisso de fornecer um crédito sem garantia de 52 milhdes de DEM. Esta
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descri¢do dos factos ndo terd em conta que a ordem de crédito respeitante a linha
de crédito de 130 milhdes de DEM tera sido aumentada, em Dezembro de 1992,
de 78 para 97,5 milhoes, aumentando assim a cobertura de 60 para 75% desta
quantia. Esta cobertura tera sido acrescida pela ordem de crédito para o aumento
de 20 milhges de DEM, pelo que o montante total coberto pelas ordens de crédito
da Cidade de Hamburgo era, a partir de Dezembro de 1992, de 117,5 milhdes.

A este respeito, ha que referir que a recorrente ndo suscitou este ponto como
fundamento de anulacio da decisdo impugnada e que, nas suas alegacBes -de
intervengio, a Republica Federal da Alemanha a ele se referiu numa parte
intitulada «A titulo cautelar: outras correccdes», consagrada a correcgbes da
exposicio da Comissdo sobre pontos que a interveniente nio considera
pertinentes para a decisdio do Tribunal. Nestas condi¢des, o Tribunal ndo tem
que verificar se a dec1sao 1mpugnada enferma de um erro de facto sobre éste
ponto. '

Portanto, ha que examinar conjuntamente os primeiro e segundo fundamentos,
como consistindo num Gnico fundamento baseado na violacio do artigo 4.°,
alinea c), do Tratado CECA e do artigo 1.°, n.° 2, do codigo dos auxilios a
siderurgia, na medida em que a Comissdo terd qualificado incorrectamente as
medidas litigiosas como auxilios de Estado.

1. Quanto ao fundamento baseado na violacdo do artigo 40, alinea c), do
Tratado CECA e do artigo 1.°, n.° 2, do cédigo dos auxilios a siderurgia

Argumentos das partes

A recorrente critica a Comissdo por ter, incorrectamente, qualificado as medidas
financeiras em causa como auxilios de Estado e sustenta, a titulo principal e
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essencialmente, que as medidas financeiras litigiosas teriam podido ser concedi-
das por um investidor privado no contexto de uma economia de mercado.

A este respeito, invoca, em primeiro lugar, que a Cidade de Hamburgo e o HLB
formam uma unidade econdmica. Em segundo lugar, sustenta que as linhas de
crédito concedidas em Dezembro de 1992 e em Dezembro de 1993 teriam podido
ser concedidas por um investidor privado. Em terceiro lugar, a recorrente invoca
que dispunha de garantias suficientes a fim de obter capitais da parte de terceiros.
Por filtimo, a recorrente considera que, a se admitir a tese da Comissdo que
conclui pela existéncia de um auxilio de Estado, o montante deste @ltimo nio
correspondera ao indicado pela Comissdo.

Quanto a unidade econémica entre a Cidade de Hamburgo e o HLB

A recorrente, apoiada pela Reptiblica Federal da Alemanha, invoca que existia
uma unidade econémica entre a Cidade de Hamburgo e o HLB. Portanto, a
Comissdo tera, incorrectamente, procedido a uma distingdo entre o comporta-
mento do HLB, por um lado, como banco estatal e, por outro, como um banco
comercial e apreciado separadamente os montantes concedidos nas duas
qualidades. Dai resulta também que o HLB ndo pode ser considerado como o
investidor privado de referéncia.

Recorda em apoio deste argumento que, em primeiro lugar, o HLB & uma
institui¢fio de direito ptblico nos termos do artigo 1.°, n.° 1, do HLB-Gesetz (lei
sobre o HLB). Em segundo lugat, a Cidade de Hamburgo sera responsavel, sem
limites, pelas obriga¢des contratadas pelo HLB e devera garantir a execugio pelo
HLB das missdes que lhe foram confiadas (artigo 4.%, n.”® 1 e 2, do HLB-Gesetz).
Em terceiro, contrariamente a um banco comercial normal, o HLB nio terd como
objectivo principal a realizagdo de lucros. Em quarto e altimo lugar, a Cidade de
Hamburgo nomeia os membros da direccdo e do conselho de fiscaliza¢io do
HLB.
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A Republica Federal da Alemanha alega no mesmo sentido e justifica, através de
numerosos argumentos, a aplica¢do, no caso em apreco, da tese da unidade
econdmica, recordando a este respeito que, apesar do HLB ser uma pessoa
juridica autbnoma, esta circunstdncia ndo exclui a existéncia de uma unidade
econdmica. A garantia de funcionamento («Anstaltslast») serd, a este propdsito,
determinante na qualificacdo, no caso concreto, de uma unidade econémica.
Trata-se de uma garantia nos termos da qual a instituicdo de tutela do organismo
piblico assegura que este Gltimo & capaz de assumir a sua funcio.

Além disso, o sucesso econdmico do HLB, que depende amplamente da gestdo
profissional dos riscos do crédito, serd. determinante para o montante dos lucros
distribuidos pelo HLB e, portanto, para a sua quota parte no or¢amento da
Cidade de Hamburgo. Assim, a participa¢do do HLB no or¢amento da Cidade de
Hamburgo podera atingir 6% do seu capital social. Por conseguinte, a perda dos
créditos concedidos pelo HLB 4 HSW teria sempre consequéncias econdmicas
para a Cidade de Hamburgo, tivesse esta ou ndo emitido ordens de abertura de
crédito a favor do HLB.

A Reptblica Federal da Alemanha afirma, por @ltimo, que os critérios da unidade
econémica enunciados pela jurisprudéncia comunitaria, que consistem na
detengdo de uma maioria do capital (no caso em apreco, o HLB & detido a
razdo de 100% pela Cidade de Hamburgo), no poder de direc¢do e na influéncia
determinante, estdo, no caso em aprego, preenchidos. As quantias pagas 4 HSW
pela Cidade de Hamburgo e o HLB deverdo, por conseguinte, ser aprec1adas
globalmente no quadro do processo de flscahzagao dos auxilios.

A Comissdo afirma que, apesar de um tribunal alemio ter considerado que a
Cidade de Hamburgo e o HLB formavam uma unidade, hia que referir que esta
conclusio diz respeito a um quadro juridico e a interesses distintos dos do
presente processo. Com efeito, a apreciagdo feita pelos érgdos jurisdicionais
alemies diri respeito a relacdio que une a Cidade de Hamburgo ao HLB no
contexto da liquida¢do dos bens e ndo no contexto da fiscalizagio dos auxilios de
Estado. Assim, dever-se-do distinguir -duas situagdes que justificam duas
qualificacoes distintas da relagdo existente entre a Cidade de Hamburgo e o
HLB. Na primeira, o HLB tera concedido a quantia de 129 milhdes de DEM por
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ordem da Cidade de Hamburgo, constituindo este facto um tnico e mesmo acto
econdémico. Contudo, na segunda hipotese, que interessa mais especialmente a
Comissio e se refere 4 quantia de 52 milhdes de DEM concedida a HSW, o HLB
nio tera beneficiado da garantia da Cidade de Hamburgo e tera efectuado, por
esse facto, uma operagdo sem nexo juridico ou econdmico com a Cidade. A
Comissdo afirma que, quando do encontro realizado em 22 de Maio de 1995 e na
sua comunicaciio de 8 de Setembro de 1994, o Governo alemio confirmou que o
HLB e a Cidade de Hamburgo ndo constituiam uma unidade econdmica. Dai
conclui que a sua decisio ndo se funda em factos inexactos.

A Comissdo recorda também que, segundo as informacdes prestadas pelo
Governo alemio, a Cidade de Hamburgo e o HLB sio pessoas juridicas
autébnomas, nitidamente distintas uma da outra, que tomaram as suas proprias
decisdes a respeito da HSW e que o Governo alemdo ndo invocou, durante o
processo administrativo, a existéncia de uma unidade econdmica entre a Cidade
de Hamburgo e o HLB. Observa que o HLB deve gerir as suas operagdes em
conformidade com os usos comerciais, tendo em conta certos pontos de economia
geral e estabelecer, a esse titulo, o seu or¢amento anual. Por conseguinte, tendo
em conta a soberania econdmica de que dispde o HLB, ndo formara uma unidade
econdmica com a Cidade de Hamburgo, s6 podendo ocorrer essa hipotese
quando o HLB intervenha por ordem da Cidade de Hamburgo.

Quanto as analises da Comissdo a proposito das linhas de crédito concedidas em
Dezembro de 1992 e em Dezembro de 1993

— Aumento da linha de crédito em Dezembro de 1992

A recorrente considera que o aumento da linha de crédito de 20 milhdes de DEM
em Dezembro de 1992 ndo constitui um auxilio de Estado.
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Por um lado, critica a Comissdo por ter fundado a sua apreciacdo na verificacdo
de que a Cidade de Hamburgo tera incorrido num risco, devido a este aumento da
linha de crédito, de um montante superior ao seu crédito inicial sobre a antiga
HSW. :

Em primeiro lugar, a Comissdo terd fundado esta conclusdo em dados errados.
Assim, a Comissdo ndo deveria, para este calculo, tomar em consideracio os 23,5
milhdes de auxilios pagos em 1984, tendo, de resto, estes sido pagos pelo
Governo alemio ¢ ndo pela Cidade de Hamburgo. Em todo o caso, a recorrente
enuncia que o compromisso assumido, em Dezembro de 1992, pela Cidade de
Hamburgo e o HLB, que formam uma unidade econdmica, nio deixa de ser
inferior a0 compromisso que tinham assumido face 4 antiga HSW.

Em segundo lugar, a recorrente afirma que, mesmo supondo que o compromisso
assumido pela Cidade de Hamburgo em.Dezembro de 1992 tenha sido superior
ao concedido 4 anterior HSW, isto ndo demonstra que a Cidade de Hamburgo
nio se tenha comportado como um investidor: privado actuando no mercado
europeu do ago em crise. Com efeito, na hipdtese de uma faléncia ‘da HSW, a
Cidade de Hamburgo e o HLB, constituindo uma unidade econdmica, teriam
perdido entre 120 e 150 milhdes de DEM, devido a aplicacdo da jurisprudéncia
referente aos empréstimos participativos que teria impedido que o HLB invocasse
as garantias que lhe tinham sido concedidas pela HSW. Além disso, o aumento da
linha de crédito estava legitimado pelas perspectivas financeiras favoraveis que
resultavam da aplica¢do do plano de reestruturagdo, tendo este sido controlado
por peritos que concluiram por-uma melhoria dos resultados e a perspectiva de
um resultado equilibrado a partir de 1994. . '

Por outro lado, a recorrente, apoiada pela Reptblica Federal da Alemanha,
considera que a Comissdo ndo podera deduzir do comportamento do HLB, que
requereu 4 Cidade de Hamburgo que garantisse o aumento da linha de crédito,
que o comportamento da Cidade ndo era conforme ao de um investidor privado.
A Comissdo ndo tera fornecido qualquer elemento que permitisse concluir que a
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decisdo do HLB teria sido negativa sem a concessdo pela Cidade de Hamburgo de
semelhante ordem de abertura de crédito.

Em conclusiio, a recorrente afirma que a Cidade de Hamburgo e o HLB se
comportaram como investidores que injectaram um capital de risco. O aumento
da linha de crédito de 20 milhdes de DEM nio constituir3, portanto, um auxilio
de Estado, na medida em que ela teria podido obter este crédito suplementar no
mercado privado de capitais. Quanto ao mais, a recorrente propde ao Tribunal
que ordene uma peritagem que determine se o comportamento da Cidade de
Hamburgo e do HLB correspondem, a este respeito, ao de um investidor privado
colocado numa situacio idéntica.

A Comissdo contrapde que a decisio impugnada tenta demonstrar que o
compromisso financeiro assumido pela Cidade de Hamburgo em Dezembro de
1992 nio pode ser motivado pelas consideracdes econdémicas que justificaram a
deciséio de prosseguir a exploragio da empresa adoptada em 1984. Com efeito,
tendo em conta a situagio catastrdfica da HSW e fundando-se a atitude do HLB
enquanto banco comercial em considera¢des de rentabilidade puramente
econdmicas, a Cidade de Hamburgo nio se terd comportado como um investidor
privado.

Por um lado, a situacdo nos finais de 1992 ter-se-d caracterizado pelo
agravamento da situacdo econdmica da recorrente, o prosseguimento pela
Cidade de Hamburgo de objectivos relacionados com o mercado do trabalho e
com a «politica estrutural» e pela situacio extremamente comprometida do
mercado europeu do ago.

Por outro lado, a Comissdo afirma que, contrariamente as alegacbes da
recorrente, o HLB s6 estava disposto a aumentar a linha de crédito de 20
milhdes de DEM na condi¢iio de a Cidade de Hamburgo oferecer uma garantia e
assumir, portanto, sozinha o risco deste aumento. Com efeito, o HLB estara
obrigado a seguir praticas comerciais sis que lhe terdo levado a exigir «ainda
mais firmemente» uma garantia global por parte da Cidade de Hamburgo.
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— A linha de crédito de Dezembro de 1993

A recorrente critica 4 Comissdo ndo ter considerado que a Cidade de Hamburgo
se comportava como um investidor privado ao decidir, em Dezembro de 1993,
prorrogar e aumentar a linha de crédito concedida em Dezembro de 1992.

Apesar de uma aplica¢do positiva do plano de reestruturacio, a concessio de um
novo crédito terd sido tornada necessiria pela conjuntura catastrofica do
mercado siderrgico. A este respeito, a recorrente critica 4 Comissdo ter
considerado que a sua evolu¢do negativa resultava de factores estruturais e nio
conjunturais.

A recorrente afirma que foi neste contexto que surgiu o relatério Mac Kinsey,
cujo objectivo terd sido mal interpretado pela Comissdo. Segundo a recorrente,
tratava-se de avaliar a sua viabilidade, a fim de julgar da oportunidade de
conceder créditos acompanhados de garantias suplementares, ¢ nio de se
pronunciar sobre o interesse, para um governo regional, de conceder estes
mesmos créditos, como alega a Comissdo. O relatorio Mac Kinsey tera, assim,
considerado que a HSW era competitiva e propunha, por esse razdo, uma
alternativa que consistia ou na prossecucio da producio gracas d concessdo de
novos créditos pelo HLB ou na cedéncia da empresa. A continuagio da produgio,
concomitantemente com a reestruturacio da HSW e o aumento dos fundos
proprios, engendraria provavelmente logo a partir de 1994 resultados positivos
(um lucro cumulado da recorrente de 25,8 milhdes de DEM era esperado para os
anos de 1994 ¢ 1996). O encerramento da HSW, apesar de ter sido considerado
pelos peritos, ndo tera sido proposto devido aos custos de liquidagdo elevados que
teria engendrado (cerca de 200 milhdes de DEM) em comparacdo com o custo
global da venda da empresa (60 a 80 milhdes de DEM).

A recorrente considera que sdo estas perspectivas positivas previstas no relatorio
Mac Kinsey, bem como a vontade mais firme do HLB, preocupado com a
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consolidac¢do da jurisprudéncia sobre os empréstimos participativos, que levaram
a Cidade de Hamburgo a dar a ordem de abertura de crédito global em Dezembro
de 1993.

Além disso, expde que um investidor privado ndo teria sido dissuadido de
participar no seu financiamento apesar da perspectiva da sua cessdo. Pelo
contrario, o aumento da linha de crédito terd sido motivado pela vontade de
tornar possivel essa cessdo. As negociacBes para a sua venda com varios
produtores de aco, realizadas antes da apresentacdo do relatdrio Mac Kinsey e da
decisio da Cidade de Hamburgo de aumentar a linha de crédito, confirmario, de
resto, essa situagio de facto.

Portanto, resultara destas consideracdes que foi correctamente que a Cidade de
Hamburgo e o HLB, actuando na qualidade de investidor normal numa
economia de mercado, decidiram aumentar a linha de crédito em Dezembro de
1993. Com efeito, a recorrente sustenta que a prolonga¢io e o aumento da linha
de crédito litigiosa teriam sido as tnicas medidas que razoavelmente poderia
tomar um investidor privado numa economia de mercado que se encontrasse
numa situagio analoga a da Cidade de Hamburgo e do HLB. Considera que tal
podera ser corroborado por peritagem ordenada pelo Tribunal. Acresce que as
ocorréncias posteriores terio confirmado a adequa¢do do comportamento da
Cidade de Hamburgo aos principios da economia de mercado. Assim, sobre o
total de 184,975 milhdes de DEM do compromisso assumido pela Cidade de
Hamburgo e o HLB, estes Gltimos terdo obtido ou virdo a obter 13,3 milhdes
como reembolso dos créditos iliquidos, 54 a 58 milhées provenientes da venda
dos créditos de tesouraria, bem como 10 milhdes decorrentes da venda das
participag¢des no capital social, ou seja, um total de 81,3 milhdes.

A recorrente critica ainda 4 Comissdo ter deduzido do pedido do HLB i Cidade
de Hamburgo de lhe fornecer uma ordem de abertura de crédito a conclusio de
que nenhum investidor privado teria colocado a sua disposi¢éio novos capitais nos
finais de 1993. Ora, considera, por um lado, que teria podido obter a
prorrogacio e o aumento desta linha de crédito por parte de um terceiro, pois
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que qualquer investidor privado teria consentido na realizagdo de tal operagio
tendo em conta as perspectivas positivas anunciadas no relatorio Mac Kinsey, e,
por outro, que estas quantias sd constituem empréstimos concedidos 4 taxa de
juro habitual.

A isto acresce que os acordios invocados pela Comissio na decisio impugnada
ndo serdo de natureza a permitir qualificar as medidas financeiras de Dezembro
de 1993 como auxilios de Estado. Em primeiro lugar, o acérddo do Tribunal de
Justica de 14 de Setembro de 1994, Espanha/Comissdo (C-278/92, C-279/92 e
C-280/92, Colect., p. 1-4103), ndo podera ser transposto para o presente caso,
pois que a perda incorrida no caso do encerramento da HSW & nitidamente
superior d previsivel na hipotese de uma recondugdo da linha de crédito. Pelo
contrario, os principios do acérdio do Tribunal de Justica de 21 de Marco
de 1991, Italia/Comissdo (C-303/88, Colect., p. I-1433), serdo aplicaveis no caso
concreto. A recorrente recorda designadamente que, nos termos deste acordio,
uma sociedade mde pode suportar as perdas da sua filial durante um periodo
limitado a fim de lhe permitir a cessagdo das suas actividades nas melhores
condi¢des e isto na perspectiva, para a sociedade mie, de. retirar um lucro
material indirecto, o de manter a imagem de marca do grupo e de reorientar as
suas actividades. A recorrente precisa que, contrariamente ao seu caso, a ENI-
-Lanerossi- (sociedade em causa no acorddo Italia/Comissdo, ja referido), nio
podia ser objecto de uma reestruturagdo e tinha sofrido ininterruptamente
prejuizos de 1974 a 1987. Por dltimo, o principio enunciado no acoérdio do
Tribunal de Justica de 21 de Marco de 1991, Italia/Comissdo (C-305/89, Colect.,
p. [-1603, n.° 20), respeitante a sociedade Alfa Romeo, ser-lhe-4 aplicavel.

A Comissdo alega que nenhum investidor privado teria aceite incorrer num risco
de uma quantia de 76 milhdes de DEM, tendo em conta a evolug¢do negativa do
mercado do aco e o estado em que se encontrava o capital da HSW. ‘

No que respeita ao relatério Mac Kinsey, a Comissdo afirma que as suas previsdes
ndo respeitavam 4 rentabilidade dos auxilios financeiros da Cidade de
Hamburgo, mas apenas aos prejuizos que esta se arriscava a sofrer em caso de
privatiza¢io da HSW. Quanto -aos resultados esperados para 1994, refere que o
relatério Mac Kinsey matizava a sua posi¢io, assinalando que nio era certo que a
HSW atingisse essa «zona beneficitaria» e que era possivel que fosse necessario o
fornecimento de um apoio mais importante ou de maior duragio.
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De resto, a Comissdo considera que o relatdrio Mac Kinsey tendia, ndo apenas a
avaliar a viabilidade econémica da HSW, mas também a decidir da oportunidade
de manter a sociedade em actividade, tendo em conta o risco que corria o
emprego, e de conceder auxilios suplementares. Além disso, o relatério ndo terd
tomado em consideragdo as perspectivas de lucro a mais ou menos longo prazo
que teriam interessado um investidor privado. O Reino Unido refere, a este
respeito, que a perspectiva de uma privatizagdo destruiria qualquer esperancga de
rentabilidade a longo prazo para os credores.

A Comissdo também contesta a interpretacdo da jurisprudéncia avangada pela
recorrente e afirma que & apenas na hipotese em que uma injecgdo de capital abra
perspectivas de rendimento a mais longo prazo, com um risco de prejuizo
aceitavel, que a interven¢do em causa nio pode ser qualificada de auxilio. Ora,
110 caso em apreco, o risco de prejuizos tera sido muito elevado e a perspectiva de
rentabilidade inexistente.

Quanto 4 possibilidade de obter, gragas as garantias, empréstimos no mercado
privado de capitais

A recorrente alega que dispunha de garantias que lhe teriam permitido obter
empréstimos por parte de terceiros de um montante de 135 a 156,8 milhes de
DEM.

Em todo o caso, teria podido obter no mercado de capitais empréstimos
correspondentes aos aumentos das linhas de crédito (20 milhdes de DEM nos
finais de 1992 e 24,4 milhdes nos finais de 1993). A este respeito, a Reptblica
Federal da Alemanha afirma que a prova de que a HSW se encontrava na posicéo,
gragas ds suas garantias, de assegurar o seu financiamento junto de outros bancos
consta da sua comunica¢do a Comissdo de 18 de Agosto de 1995 e que deve ser
tomaca em conta a possibilidade que tinha a HSW de se financiar fora do circulo
dos seus socios.
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A recorrente assinala ainda que a jurisprudéncia nacional sobre os empréstimos
participativos s0 poderia ter sido aplicada aos créditos concedidos por um
terceiro ndo ligado 4 recorrente na hipotese de a Cidade de Hamburgo e o HLB
terem garantido esses empréstimos ou na hipotese de a esse terceiro terem sido
concedidos direitos superiores aos conferidos pelas garantias habituais, passando
por essa razdo a ocupar a posicdo de um associado. '

Neste contexto, censura 4 Comissdo erros quanto ao calculo das garantias.

Assim, os empréstimos consentidos pelo HLB terdo sido sempre suficientemente
garantidos pelas suas imobilizac¢des € os seus fundos de maneio e a referéncia que
faz a Comissdo as clausulas de liberacdo variaveis sera errada. Com efeito, os seus
calculos demonstrardo que poderia constituir garantias de um montante
suficiente para garantir os créditos de que tinha necessidade. A este respeito, a
recorrente convida o Tribunal a ordenar uma peritagem com vista a estabelecer
que a Comissdo se deveria ter fundado no anexo II da comunica¢do do Governo
Federal de 18 de Agosto de 1995, na qual as percentagens e garantias afectas a
linha de crédito eram determinadas por referéncia a utilizacdo da referida linha
de crédito, o que teria permitido concluir que existiam percentagens de garantias
mais elevadas do que as que esta considerou.

A Comissdo afirma que, na eventualidade de uma libera¢io total das garantias, o
antigo gerente da recorrente terd considerado que esta s6 poderia obter, no
mercado dos capitais privados, no maximo 60% da linha de crédito garantida
pela Cidade de Hamburgo. Além disso e apesar da Comissdo conceder que a
recorrente teria poderia obter, na hipbtese da sua liberacio e até ao limite do
valor bancario usual das garantias, créditos no mercado privado, precisa que este
financiamento teria sido feito em condicdes totalmente diferentes das obtidas da
Cidade de Hamburgo, pois que ndo teria correspondido a um empréstimo
participativo.
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Também alega, no que respeita ao modo de calculo das garantias, que & livre, a
fim de determinar o valor das garantias, de procurar fundamento no seu
montante em funcio da linha de crédito concedida e ndo em funcdo da utilizagio
efectiva dessa linha.

Quanto ao montante e ao reembolso do alegado auxilio

Em conclusio, a recorrente considera que, a se admitir a tese da Comissdo que
conclui pela existéncia de um auxilio de Estado, o montante deste Gltimo elevar-
-se-4, no maximo, a diferenca entre os juros efectivamente pagos por si sobre os
créditos obtidos nos finais de 1992 e nos finais de 1993 e os juros devidos com
base numa taxa de juro de mercado mais elevada. A este respeito, precisa que
pagou ao HLB os juros acordados a taxa de mercado.

A recorrente também critica o caracter ilicito da dupla imputa¢iio da Comissio,
que exige o reembolso tanto do montante de 20 milhdes de DEM correspondente
ao aumento da linha de crédito de 130 milhdes em 1992 como do montante
integral de 150 milhdes correspondente 4 linha de crédito prorrogada em 1993,
aumentada de 24 milhdes. A recorrente € a Reptblica Federal da Alemanha
sublinham de forma muito especial que a renovagéo da linha de crédito concedida
em Dezembro de 1993 ndo pode ser qualificada de auxilio. Com efeito, a HSW
tinha jaA obtido este montante que, devido ao seu caricter de empréstimo
participativo, ndo podia ser satisfeito em caso de faléncia. A este respeito, as
obrigacdes da recorrente decorrentes dos créditos que lhe foram concedidos pelo
HLB niio se extinguiriam com a sua cessdo. Com efeito, hd que observar que
actualmente a recorrente reembolsa ainda o montante destes créditos 4 sociedade
Picaro Ltd., a qual a ISPAT cedeu os seus créditos.

Por altimo, a recorrente considera que a restituicdo dos alegados auxilios em
causa estd ferida de um vicio processual. Com efeito, a Comissdio ndo sera
competente para exigir o reembolso dos auxilios ilegais sem uma ratifica¢do desta
decisdo pelo Conselho, por maioria de dois ter¢os, como prevé o artigo 88.° do
Tratado CECA.
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A Comissio afirma que o montante do auxilio em causa ndo é constituido pela
diferenca entre a taxa sobre esses créditos e a taxa de juro habitual no mercado,
mas ‘pelo montante dos empréstimos concedidos. Com feito, o elemento de
auxilio resulta da concessdo, gracas ds ordens deabertura de crédito da Cidade de
Hamburgo, de empréstimos participativos, desprovidos, por natureza, de
garantia real, tendo em considera¢io que a HSW se encontrava numa situacdo
desastrosa.

Também observa, no que respeita ao aumento da linha de crédito de 20 milh&es
de DEM, que esta, correspondendo 4 decisdo de concessdo da linha de crédito em
Dezembro de 1992, foi reembolsada nos finais de 1993 em razdo da natureza
particular da linha de crédito. Portanto, a restituicio do valor deste empréstimo
ndo seri exigida. Contudo, este aumento podera conter elementos de auxilio do
ponto de vista das taxas de juro, o que deverd ser tomado em conta pela
Reptiblica Federal da Alemanha no dmbito do calculo do montante cujo
reembolso deve ser exigido.

Apreciagdo do Tribunal

Observagdes preliminares

Ha, em primeiro lugar, que observar que o 6rgdo jurisdicional comunitario
esclareceu os conceitos referidos nas disposi¢des do Tratado CE relativas aos
auxilios de Estado. Estes esclarecimentos sdo relevantes para aplica¢do das
disposi¢des correspondentes do Tratado CECA, na medida em que nio sejam
incompativeis com o mesmo. Justifica-se, assim, nesta medida, que se remeta para
a jurisprudéncia relativa aos auxilios de Estado no 4mbito do Tratado CE para a
apreciacio da -legalidade de decisdes relativas aos auxilios abrangidos pelas
disposi¢des do Tratado CECA (v. acdrddo do Tribunal de Primeira Instincia de
21 de Janeiro de 1999, Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech- Stahlwerke/Com1ssao,
T-129/9S5, T-2/96 eT97/96 Colect., p. I-17, n.° 100).
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Seguidamente e nos termos do artigo 33.°, primeiro paragrafo, segundo periodo,
do Tratado CECA, no exercicio da sua competéncia para conhecer dos recursos
de anulacio das decisdes da Comissdo, o drgdo jurisdicional comunitario nio
pode apreciar a situacdo decorrente dos factos ou circunstincias econdmicas em
funcio da qual foram proferidas as referidas decisdes, excepto se a Comissio for
acusada de ter cometido um desvio de poder ou de ter ignorado, de forma
manifesta, as disposicdes do Tratado ou qualquer norma juridica relativa 4 sua
aplicacio.

A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o termo
«manifesta» pressupde que seja atingido um determinado grau de violagdo das
disposi¢des legais, de modo que esta viola¢do apareca como decorrendo de um
erro evidente de apreciacdo, em relaciio s disposicdes do Tratado, da situagdo em
fun¢do da qual foi adoptada a decisdo (v. despacho do Tribunal de Justica de 3 de
Maio de 1996, Alemanha/Comissdo, C-399/95 R, Colect., p. 1-2441, n.° 61 e
62).

Por dltimo, ha que recordar que, no quadro de um recurso de fiscalizacdo da
legalidade, incumbe ao 6rgido jurisdicional comunitario verificar se a decisdo
impugnada esta ferida de uma das causas de ilegalidade anteriormente referidas,
ndo podendo, todavia, substituir a apreciacdo do autor da decisio quanto aos
factos, nomeadamente no plano econémico, pela sua apreciagio (v., por analogia,
acordio do Tribunal de Primeira Instincia de 27 de Fevereiro de 1997, FFSA e o./
/Comissdo, T-106/95, Colect., p. 11-229, n.° 101).

No que respeita 4 qualificagio das medidas litigiosas pelas autoridades
publicas — actuando como operador econdmico ou por intermédio de um
operador econdémico — a favor de uma empresa, ha que observar que a Comissio
tem o direito de utilizar o critério do investidor privado para determinar se a
empresa beneficiaria da medida em causa teria podido obter as mesmas vantagens
econdmicas por parte de um investidor privado operando nas condi¢des do
mercado (v., por analogia, acorddo de 21 de Marco de 1991, Italia/Comissio,
C-305/89, ja referido, n.° 19). De resto, este critério esti inscrito no artigo 1.°,
n.° 2, do quinto codigo dos auxilios a siderurgia.
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A este respeito, o comportamento do investidor privado com o qual deve ser
comparado o do investidor pablico que prossegue objectivos de politica
econdmica nio & necessariamente o de um investidor normal que coloca os seus
capitais com vista 4 sua rentabilizacdo a mais ou menos curto prazo, mas deve,
pelo menos, ser o de uma holding privada ou de um grupo privado de empresas
que prossiga uma politica estrutural, global ou sectorial, orientados por
perspectivas de rentabilidade a mais longo prazo (v., por analogia, acoérddo de
21 de Mar¢o de 1991, Italia/Comissdo, C-305/89, ja referido, n.° 20).

O Tribunal de Justica também decidiu que «um socio privado pode razoavel-
mente contribuir com o capital necessario para assegurar a sobrevivéncia de uma
empresa que conhece dificuldades passageiras, mas que, eventualmente, apos
uma reestruturacdo, esteja em condicdes de recuperar a rendibilidade. Por isso,
deve admitir-se que uma sociedade-mde também pode, durante um periodo
limitado, suportar os prejuizos de uma das suas filiais a fim de permitir a cessagio
da actividade desta tltima nas melhores condi¢des... Contudo, quando as
contribuicdes de capital de um investidor pablico ndo tém em conta qualquer
perspectiva de rendibilidade, mesmo a longo prazo, essas contribuicdes devem ser
consideradas auxilios na acep¢do do artigo 92.° do Tratado [CEE]» (v., por
analogia, acordio de 21 de Marco de 1991, Italia/Comissdo, C-303/88, ja
referido, n.%° 21 e 22).

E 4 luz destas considera¢Bes que cabe apreciar os argumentos avanc¢ados no caso
em apreco pela recorrente.

Quanto 4 unidade econémica entre a Cidade de Hamburgo e o HLB

A recorrente alega, essencialmente, que a Comissdo ndo teve em conta o facto de
que existe uma unidade econémica entre o0 HLB e a Cidade de Hamburgo e que
foi, portanto, incorrectamente que, por um lado, procedeu a uma distingdo entre
os montantes dos empréstimos concedidos pelo HLB por sua propria conta e risco
e os cobertos por uma ordem de crédito e, por outro, considerou que o
comportamento do HLB podia constituir um indicio relativamente ao compor-
tamento de um investidor privado. :
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Quando pessoas singulares ou colectivas juridicamente distintas constituam uma
unidade econdmica, devem ser tratadas como uma finica empresa no que toca 4
aplicacfio das normas de concorréncia comunitarias (v. acérdio do Tribunal de
Justica de 12 de Julho de 1984, Hydrotherm, 170/83, Recueil, p. 2999, n.° 11).
No dominio dos auxilios de Estado, a questdo de saber se existe uma unidade
econdmica coloca-se designadamente quando se trate de identificar o beneficiario
de um auxilio (v. acérddos do Tribunal de Justica de 14 de Novembro de 1984,
Intermills/Comissdo, 323/82, Recueil, p. 3809, n.° 11 e 12, e do Tribunal de
Primeira Instancia de 25 de Junho de 1998, British Airways e o./Comisséo,
T-371/94 e T-394/94, Colect., p. 11-2405, n.° 313). A este respeito, foi ja decidido
que a Comissdo dispde de um amplo poder de apreciacdo para determinar se as
sociedades que fazem parte de um grupo devem ser consideradas como uma
unidade econdmica ou entdo como juridica e financeiramente auténomas, para
efeitos de aplicagdo do regime dos auxilios de Estado (v. acorddo British Airways
e 0./Comissdo, ja referido, n.° 314).

De igual modo, a Comissdo dispde de um amplo poder de apreciacio para
determinar se 0 HLB e a Cidade de Hamburgo devem ser considerados como uma
finica entidade para efeitos da aplicagdo, no caso em apreco, do critério do
investidor privado.

Ha, pois, que examinar a questdo de saber se a Comissio cometeu um erro
manifesto na apreciagio dos nexos que unem o HLB 4 Cidade de Hamburgo.
Para este exame, apenas os clementos de que a Comissio podia tomar
conhecimento no quadro do processo administrativo devem ser tomados em
consideracio.

A este respeito, ha que recordar que o Governo alemio, em resposta a uma
questdo da Comissdo sobre as relacdes juridicas que uniam o HLB 4 Cidade de
Hamburgo no quadro da concessdo de empréstimos ao HSW, expds na sua
comunicacdo de 8 de Setembro de 1994:

«O [HLB] € um organismo de direito paiblico dotado de personalidade juridica,
detido na medida de 100% pela Cidade de Hamburgo. Os seus fundamentos
juridicos encontram-se na lei relativa ao Hamburgische Landesbank Girozentrale
e Nnos seus estatutos.
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No que toca aos créditos concedidos 3 HSW, as relagdes entre a Cidade de
Hamburgo e o HLB nio decorrem nem da forma juridica acima referida nem do
estatuto de proprietario da Cidade, mas apenas de relages contratuais especiais,
ou seja, as ordens de abertura de crédito dadas em cada momento pela Cidade e
que sdo descritas no quadro da apresentagio de cada uma das decisdes tomadas
em matéria de créditos.»

Ha que acrescentar que resulta das explicacdes detalhadas fornecidas pela
recorrente e pela Reptiblica Federal da Alemanha neste Tribunal que a garantia de
funcionamento nos termos da qual a Cidade de Hamburgo assegura que o HLB
esta em condicBes de cumprir as suas fungdes ndo implica que todo e qualquer
prejuizo nos créditos sofrido pelo HLB onere imediata ¢ integralmente o
orcamento da Cidade de Hamburgo. E apenas no caso em que o HLB ja ndo se
encontre na posicdo de cumprir as suas obriga¢es para com os seus credores que
funciona a responsabilidade da Cidade. Em contrapartida, os prejuizos incorridos
em razdo de um empréstimo individual afectam, num primeiro momento, apenas.
os resultados comerciais do HLB. E certo que os lucros ou perdas resultantes das
operacdes do HLB tém repercussdes no or¢amento da Cidade de Hamburgo.
Contudo, estas repercussdes dependem do resultado global da gestio do HLB.:
Portanto, os prejuizos resultantes de uma operagdo de crédito individual ndo sdo
nem directa nem integralmente suportados pelo orcamento da Cidade de
Hamburgo. ‘

O mesmo nio vale para os empréstimos em relagio aos quais a Cidade de
Hamburgo deu uma ordem de crédito. Em caso de ndo reembolso, estas quantias
oneram directa e integralmente o orcamento da Cidade. :

Nestas condicdes, ndo se poder considerar que a Comissdo tenha cometido um
erro manifesto de apreciacdo das relagdes juridicas e econdmicas existentes entre
o HLB e a Cidade de Hamburgo ao proceder a uma distingdo, para efeitos da
aplicagdo do critério do investidor privado, entre os empréstimos concedidos a
recorrente pelo HLB por sua propria conta e risco ¢ os que foram concedidos em
virtude de uma ordem de crédito da Cidade de Hamburgo.
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Resulta das precedentes consideracdes que também nio foi demonstrado que a
Comissdo tenha cometido um erro manifesto ao considerar, apesar das relacdes
que existem entre o HLB e a Cidade de Hamburgo, que o HLB, ao recusar
aumentar ou prorrogar as linha de crédito por sua propria conta e risco, adoptou
um comportamento que teria podido ser o de um investidor privado que se
encontrasse numa situacdo analoga.

Quanto ds analises da Comissdo a respeito das linha de crédito concedidas em
Dezembro de 1992 e em Dezembro de 1993

— Aumento da linha de crédito em Dezembro de 1992

A recorrente considera que o aumento, em Dezembro de 1992, da linha de crédito
concedida em 1984 ndo constitui um auxilio de Estado. Essencialmente,
considera que o aumento em causa se tinha tornado imperativo devido ao risco
incorrido pelo HLB ¢ a Cidade de Hamburgo de suportar a perda da totalidade
das quantias investidas devido 4 sua qualificagdo como empréstimos participa-
tivos e se justificava pelas perspectivas favoraveis do plano de reestruturacio.
Alega ainda que a decisdo da Comissdo estd ferida de erros que tornaram
incorrecta a aplicagéio do critério do investidor privado.

A recorrente critica mais especificamente a passagem da decisdo anteriormente
resumida no n.° 44. Considerada isoladamente, a linguagem utilizada pela
Comissdo nessa parte da decisdo, poderia, com efeito, ser entendida no sentido de
que a Comissdo considerou que a concessio de empréstimos até ao limite do
montante que a Cidade de Hamburgo tinha emprestado a antiga HSW e que tinha
previsto recuperar ao conceder novos empréstimos em 1984 podia estar
justificada a luz do critério do investidor privado, ao passo que tal ndo tera
sido o0 caso no que toca a um empréstimo mais importante. E correctamente que a
recorrente refere que esse raciocinio ndo basta, por si sb, para justificar a
conclusdo de que a Cidade de Hamburgo nio se comportou como um investidor
privado.
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Contudo, a recorrente ndo tem em conta que a passagem a que se referem os seus
argumentos ndo constitui o fundamento essencial da apreciagio feita pela
Cormnissdo no que toca ao aumento da linha de crédito. Com efeito, integrada no
seu contexto, destina-se apenas a corroborar a afirmacdo de que as motivagoes
econdmicas que justificaram a continua¢do da exploracdo da HSW em 1984 ja
nio eram pertinentes em Dezembro de 1992.

Ha, pois, que examinar se a Comissio cometeu um erro manifesto de apreciacio
ao considerar que um investidor privado nio teria concedido o0 aumento da linha
de crédito em causa nas mesmas condi¢Ges.

Ha que observar que, em Dezembro de 1992, a situagdo financeira da recorrente
estava efectivamente comprometida, pois que tinha registado prejuizos de 8,5 e
19,8 milhdes de DEM nos anos de 1991 e 1992. De resto, a recorrente afirma na
sua peticio que teria sido declarada em faléncia caso o aumento da linha de
crédito ndo tivesse sido concedido. Além disso, resulta da comunica¢do do
Governo Federal 4 Comissdo de 8 de Marc¢o de 1994 que a faléncia da recorrente
era, na falta do aumento da linha de crédito litigioso, inevitavel.

Assim, hd que considerar que o referido aumento constituia uma medida de
urgéncia destinada a manter em vida a HSW sem qualquer perspectiva de
rentabilidade, mesmo a longo prazo.

E também facto assente que o sector do aco se caracterizava por uma situagdo de
crise. O programa previsional «A¢o» para o primeiro semestre de 1993 (JO 1993,
C 36, p. 2) menciona, com efeito, que o sector em causa devia fazer face a uma
deterioracdo desde 1991, caracterizada pela superabunddncia da oferta, ou o
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rectio da procura, uma derrocada dos precos e uma concorréncia internacional
acrescida. De resto, o Governo alemio, nas suas comunicagdes de 8 de Marco e
8 de Setembro de 1994 i Comissdo, refere:

«Seguidamente, foram registados prejuizos de exploracio em 1991 e 1992 no
contexto de um mercado siderfirgico que continuava a deteriorar-se.»

Resulta, pois, do que antecede que a Comissio ndo cometeu um erro manifesto de
apreciagdo ao considerar que o aumento da linha de crédito em Dezembro de
1992 ja nio se podia justificar pelas circunstincias invocadas pela recorrente e
que motivaram o apoio d continuagfo da empresa em 1984, De igual modo, tinha
o direito de considerar que um investidor privado ndo teria consentido nesse
aumento em circunstancias analogas, ou seja, uma situacdo financeira da HSW
extremamente comprometida e uma conjuntura desfavoridvel do mercado
europeu do ago.

Deve acrescentar-se que a Comissdo também nfio cometeu um erro manifesto ao
considerar que o comportamento do HLB, que nio se dispds a consentir um
aumento de 20 milhdes de DEM da linha de crédito em causa sem beneficiar de
uma ordem de crédito da Cidade de Hamburgo, constitui um indicio suplementar
de que um investidor privado nio estaria disposto a investir tal quantia na HSW.

Com efeito, a propria recorrente declarou: «Como ja foi exposto, o HLB exigia,
de forma ainda mais insistente do que em 1992, ser isento de qualquer risco
devido 4 evolugdo do direito referente 4 problematica dos empréstimos
participativos». Além disso, resulta da comunicacio do Governo alemio de
8 de Setembro de 1994 que, devido ao risco que se prende com a jurisprudéncia
sobre os empréstimos participativos, o HLB ndo estava disposto a aumentar o
crédito sem uma ordem de abertura de crédito.
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Resulta também da resposta do HLB 4 questdo submetida pelo Tribunal a este
respeito que se recusou efectivamente a conceder os créditos litigiosos sem uma
ordem prévia de abertura de crédito por parte da Cidade, devido a intervencio
das autoridades financeiras que desejavam que o HLB conservasse um balan¢o
positivo. A este respeito, o HLB expde na sua resposta:

«Uma renovagio de crédito sb fazia sentido nos finais de 1992 e nos finais de
1993, tendo em conta a situac¢do da tesouraria da [HSW], se a [HSW] recebesse
novos fundos. Um prolongamento do crédito ndo bastaria por si s6 para manter a
tesouraria. Quando da decisdo do aumento de crédito, tomamos, portanto, por
base, enquanto solugéo alternativa, um processo de insolvéncia da HSW, que era
previsivel no caso de uma recusa da nossa parte de prolongar o crédito».

De resto, ndo é necessario que a Comissdo faca a prova de que a decisdio do HLB
teria sido negativa na falta da ordem de abertura de crédito. Tendo em conta a
situagdo financeira da recorrente e a situacdo do mercado do aco, a recorrente
nio demonstrou, em todo o caso, que a Comissdo tenha cometido um erro
manifesto de aprec1agao a0 considerar que um investidor privado colocado numa
situacdo analoga 4 da Cidade de Hamburgo nio teria consentido no aumento da
linha de crédito em causa, sabendo que este seria qualificado de empréstimo
participativo.

Por altimo e no que toca ds perspectivas alegadamente favoraveis do plano de
reestruturacdo, hi que recordar que a HSW se encontrava a beira da faléncia e
actuava num contexto conjuntural desfavoravel. Portanto, a Comissio pdde
legitimamente considerar que um investidor privado ndo teria consentido no
aumento da linha de crédito em causa e isso apesar do facto de dispor de um

resumo desse plano.
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Por conseguinte, resulta do conjunto das precedentes consideracdes que a
recorrente nio demonstrou que Comissio tenha cometido um erro manifesto de
apreciacdo ao considerar que um investidor privado nfo teria consentido no
aumento da linha de crédito de Dezembro de 1992.

Além disso, ha que salientar que, no quadro de um recurso de anulagdo, ao 6rgio
jurisdicional comunitario incumbe apenas verificar se a decisdo impugnada esta
ferida de uma das causas de ilegalidade que o artigo 33.° do Tratado CECA
prevé, nido podendo substituir a sua apreciacdo quanto aos factos, nomeadamente
no plano econdmico, i efectuada pelo autor da deciséo (v., por analogia, acérddo
FFSA e o./Comissdo, ja referido, n.® 101). Portanto, ndo incumbe ao Tribunal
ordenar uma peritagem destinada a demonstrar que a Cidade de Hamburgo e o
HLB se comportaram como um investidor privado numa economia de mercado.

— A linha de crédito de Dezembro de 1993

A recorrente afirma, essencialmente, que a Comissdo deveria ter considerado que
. ? ? . . .

a Cidade de Hamburgo se comportou como um investidor privado ao ordenar a

prorrogagio e o aumento da linha de crédito em Dezembro de 1993.

A Comissdo expds na decisao impugnada que o HLB tinha considerado que as
condigdes particulares nas quais tinha sido realizado o financiamento inicial da
nova sociedade j4 ndo bastavam para justificar o risco econémico relacionado
com a manutencio da exploragio da empresa. Assim, a situagdo financeira da
HSW, a situacdo do mercado do ago e as conclusdes do relatério Mac Kinsey
terfio levado o HLB a recusar prosseguir qualquer envolvimento financeiro na
HSW.
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Ha, pois, que examinar se a Comissdo cometeu um erro manifesto na aplicagio
do critério do investidor privado a essa medida.

HA4, em primeiro lugar, que considerar que a situacdo financeira da HSW estava
particularmente comprometida a época, como refere o Governo Federal na sua
comunicagdo a4 Comissdo de 8 de Setembro de 1994, da qual resulta que, na
hipotese de uma rescisio do crédito, a consequéncia inevitavel teria sido a
faléncia da HSW. De igual modo, o relatorio Mac Kinsey faz referéncia a uma
situagdo de faléncia que pde em perigo os créditos consentidos pela Cidade de
Hamburgo.

Ha também que observar que a situagio do mercado europeu do aco se
caracterizava por um ambiente concorrencial extremamente dificil, devido a
existéncia de concorrentes subvencionados e de capacidades excessivas de
producdo (v. o relatério Mac Kinsey e o programa previsional «Aco» para o
primeiro semestre de 1994 (JO 1994, C 10, p. 2).

E neste contexto que convém examinar a tese da recorrente que se funda
essencialmente nas perspectivas alegadamente favoraveis anunciadas no relatorio
Mac Kinsey. Com efeito, este considerava que a HSW se encontrava numa
situacdo competitiva que se deveria concretizar por resultados positivos a partir
de 1994.

Todavia, o relatorio Mac Kinsey enuncia a titulo introdutivo:

«O presente relatorio avalia, na base do nosso conhecimento do mercado do aco
e do ambiente concorrencial, bem como da nossa apreciagio das tecnologias
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introduzidas na HSW, a viabilidade da HSW. Estd concebido como um
instrumento de apoio 4 decisdo das autoridades econdmicas a respeito da
concessdo de outros créditos/garantias (avaliacio dos riscos, alternativas, etc.).»

Entre as ac¢des que entendia que podiam ser tomadas, o relatério expde:

«No quadro das decisGes que sera levada a tomar no que respeita a continuagio
das operagdes, a Cidade de Hamburgo confronta-se com um dilema no que toca a
opgao entre, por um lado, manter os postos de trabalho e, por outro, evitar outras
perdas de capital (diagrama 8).»

Donde resulta que o relatério Mac Kinsey, contrariamente a afirmacio da
recorrente, toma em consideragdo tanto factores econdmicos relacionados com a
sua viabilidade como factores sociais.

A recorrente também alega que a sua viabilidade econémica esta demonstrada no
relatério Mac Kinsey, que indica que a mesma é competitiva. Contudo, ha que
considerar que este relatdrio se contenta em mencionar que «a estrutura técnica
de base (da HSW) & competitiva», e que esta apreciaciio nio versa sobre a
situagdo financeira desta tltima. Pelo contririo, o relatério expde:

«Todavia, apbs ter sofrido em 1993 prejuizos de cerca de 15 milhges de DEM, [a
HSW] estd a beira da faléncia. O capital social & actualmente de apenas 10
milhdes de DEM e serd previsivelmente diminuido por outros prejuizos no
decurso do ano (diagrama n.° 5). Esta situacio pde em perigo os créditos da
Cidade de Hamburgo, concedidos por intermédio do [HLB], cujo montante
actual é de cerca de 140 milhdes de DEM; além disso, o aumento da linha de
crédito & de natureza a elevar o risco financeiro da Cidade para 174 milhges de
DEM (previstos) no decurso do ano (diagrama n.® 6). A fim de se conseguir uma
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rentabilidade que permita o reembolso dos créditos, o resultado anual da HSW
deve ser melhorado de cerca de 20 milhdes de DEM (diagrama n.° 7).»

Portanto, decorre claramente do relatério Mac Kinsey que a situagdo financeira
da HSW estava fortemente comprometida e inscrevia-se, ainda por cima, num
ambiente concorrencial extremamente dificil, caracterizado pela presenca de
concorrentes subvencionados e de capacidades de produ¢do excessivas.

Por conseguinte, & sem fundamento que a recorrente invoca que era, com base no
relatorlo Mac Kinsey, uma sociedade competitiva.

Além disso, o relatério Mac Kinsey propde a Cidade de Hamburgo quatro
opgdes, que se distinguem de um ponto de vista financeiro, mas também social.
Cada uma destas op¢des (prosseguimento da actividade segundo o conceito HSW,
de acordo com estratégia do «betdo armado», de acordo com a estratégia
«qualidade», bem como a cessdo da HSW e o encerramento da HSW) implica um
consequente aumento do risco financeiro incorrido pela Cidade de Hamburgo,
salvo no caso da cessdo. Assim, o relatorio considera: «Em todo o caso, o
prosseguimento do apoio a actividade da [HSW] é muito arriscado. Com efeito,
ndo estando adquirida a certeza de poder voltar a obter lucros, o prosseguimento
do apoio financeiro por parte da Cidade de Hamburgo poderd mostrar-se
necessario a fim de garantir a continuidade da [HSW] (diagrama n.® 15)».
Portanto, a cessio constituia a solucio mais vantajosa para a Cidade de
Hamburgo, pois que lhe permitia, designadamente, transferir os seus riscos e por
termo ds perdas de capitais.

Todavia e apesar do relatorio Mac Kinsey indicar que a Cidade de Hamburgo
pode limitar os seus prejuizos procedendo a venda da HSW, ndo avanca quaisquer
perspectivas de rentabilidade dos capitais investidos. De resto, esta apreciacio
esta corroborada pelas alegacdes do Governo alemio, das quais decorre que a
Cidade de Hamburgo decidiu aumentar o crédito a fim de limitar as suas perdas
assegurar a continuagio da empresa durante a procura de um cessionario
industrial e permitir uma transferéncia organizada.

II - 2654



161

163

164

165

166

DSG / COMISSAO

Portanto, o argumento que a recorrente retira da perspectiva favoravel da sua
cessdo & inoperante.

Ha ainda que sublinhar que o relatério Mac Kinsey foi redigido numa altura em
que a Cidade de Hamburgo tinha ji concedido auxilios ilicitos. Os riscos
incorridos pela Cidade de Hamburgo em violagio do direito comunitario sobre
os auxilios ndo podem, portanto, ser invocados a fim de sustentar que medidas
posteriores destinadas a limitar as suas consequéncias financeiras eram econo-
micamente razoaveis.

Tendo em conta a situacdo financeira da recorrente, a sua necessidade imperiosa
de financiamento e a situacio fortemente comprometida do mercado europeu do
aco, ha, portanto, que considerar que, nestas circunstincias, as possibilidades de
que dispunha de encontrar um investidor privado disposto a conceder a linha de
crédito e um crédito intercalar eram minimas ou mesmo inexistentes,

Além disso, esta conclusdo ndo pode ser infirmada pelo argumento da recorrente
de que a Comissdo terd incorrectamente alegado que o HLB, contrariamente 4
Cidade de Hamburgo, se terd comportado como um investidor privado ao
recusar tanto a renovac¢io da linha de crédito anteriormente concedida como o
seu aumento. A recorrente afirma, a este respeito, que o comportamento do HLB
resulta do reforco da jurisprudéncia referente aos empréstimos participativos.

Com efeito, ha desde logo que considerar que a Comissio afirmou, sem ser
contraditada pela recorrente, que o acérddo do Bundesgerichtshof foi publicado
em 2 de Outubro de 1992, ou seja, antes mesmo de ter sido concedido o primeiro
aumento da linha de crédito em Dezembro de 1992.

Ao que acresce que & pouco provéavel que um investidor privado tivesse realizado
a operagdo em causa nas mesmas condi¢des que a Cidade de Hamburgo, ou seja,
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com a certeza de que as quantias injectadas seriam qualificadas de empréstimos
participativos. Esta apreciacio & tanto mais plausivel quando este investidor
privado ja tinha consentido a concessio de uma linha de crédito e a sua
renovacdo desde 1984, bem como o seu aumento em 1992.

Por conseguinte, a Comissdo pdde legitimamente considerar que um investidor
privado ndo teria concedido os créditos em causa e que estes constituiam um
auxilio de Estado. A este respeito, a recorrente nio forneceu qualquer elemento
susceptivel de revelar que esta apreciagio é manifestamente errada.

Tendo em conta o amplo poder de apreciagio de ordem factual, e designada-
mente econdmica, de que dispde a Comissio (v. n.° 146, supra), ha que recordar
que ndo incumbe ao Tribunal ordenar uma peritagem destinada a estabelecer que
um investidor privado teria, em circunstincias similares, concedido os créditos
em causa.

Donde resulta que foi correctamente que a Comissio qualificou de auxilio de
Estado cada uma das medidas financeiras tomadas a favor da recorrente em
Dezembro de 1992 e em Dezembro de 1993.

Ha, contudo, que apreciar se esta conclusdo pode ser infirmada pelo argumento
da recorrente baseado na existéncia de um erro manifesto de apreciagdo da
Comissdo, na medida em que poderia ter considerado que um terceiro particular
teria podido beneficiar de garantias suficientes a fim de cobrir 0 aumento da linha
de crédito concedido em Dezembro de 1992, bem como da linha de crédito e dos
créditos concedidos em Dezembro de 1993.

Quanto 4 possibilidade de obter devido ds garantias empréstimos no mercado
privado de capitais
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A recorrente alega essencialmente que teria podido obter capitais de terceiros
devido as suas garantias.

Todavia, o Tribunal considera que a Comissdo nio cometeu um erro manifesto de
aprecia¢do ao considerar que a possibilidade da HSW obter empréstimos por
parte de terceiros devido as garantias ndo se opde a qualificacdo das medidas
litigiosas como auxilios.

Em primeiro lugar, trata-se apenas de uma hipotese, dado que as garantias da
recorrente estavam ja prestadas a favor do HLB.

Além disso, mesmo supondo que as garantias tivessem sido inteiramente liberadas
a fim de obter empréstimos correspondentes por parte de terceiros, pode-se
legitimamente considerar que tais empréstimos ndo teriam sido comparaveis aos
que foram concedidos pelo HLB por ordem da Cidade de Hamburgo, pois que os
empréstimos de terceiros ndo ligados 8 HSW ndo teriam sido qualificados de
participativos nos termos da jurisprudéncia alema.

De resto, a Comissdo sublinha correctamente que o facto da recorrente ter podido
obter empréstimos por parte de terceiros que ndo teriam sido qualificados de
auxilios de Estado ndo significa que os créditos que efectivamente obteve por
ordem da Cidade de Hamburgo ndo constituam auxilios.

Seguidamente, ha que referir que a Comissiio considerou na decisdo impugnada
que a HSW teria podido cobrir apenas uma parte do seu financiamento na
eventualidade de uma total liberagio das garantias detidas pelo HLB.
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Ora, ndo estd de facto demonstrado que as garantias constituidas cobriam o
aumento da linha de crédito de 1992, bem como linha de crédito e os créditos
concedidos em 1993.

Pelo contrario, o Governo alemio, na sua comunicacio 4 Comissdo de 8§ de
Setembro de 1994, expos:

«A vontade de aumentar a linha de crédito de 20 milhdes de DEM existia devido
ds perspectivas de resultados serem favoraveis. Como o montante das garantias,
principalmente relacionado com o capital circulante, ndo tinha sido aumentado
na mesma propor¢do, mas tinha pelo contrario — segundo uma avaliacio
bancéria — diminuido em razio da baixa dos precos resultante da crise, era
necessario garantir estas perspectivas de resultados através de um aumento da
ordem (de abertura) de crédito, tendo em conta o montante mais baixo das
garantias, elevando-o de 60 para 75% relativamente 4 linha de crédito de 130
milhdes de DEM (independentemente do aumento de 20 milhdes de DEM).»

Ha ainda que considerar que, por carta de 23 de Junho de 1995, o Governo
alemio pediu & Comissdo que diferisse 0 encerramento do processo adminis-
trativo, a fim de lhe permitir estabelecer a existéncia de possibilidades de
financiamento por parte de terceiros e mais precisamente em que medida «a
[HSW] se encontrava na situagdo de poder assegurar ela propria o seu
tinanciamento, gracas ds suas proprias garantias, inclusive sem acordo entre o
[HLB] e o Governo do land». :

Todavia, ndo resulta da comunica¢io de 18 de Agosto de 1995 transmitida pelo
Governo alemdo 4 Comissio que os terceiros tivessem podido beneficiar de
garantias suficientes a fim de concederem os empréstimos necessarios.
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Donde decorre que as criticas da recorrente referentes a avaliacio das garantias
pela Comissdo na decisdo impugnada sdo inoperantes e que ndo incumbe ao
Tribunal ordenar uma peritagem a seu respeito.

Quanto ao montante e ao reembolso do alegado auxilio

A recorrente contesta a legalidade do artigo 3.° da decisio impugnada. A
Comissdo terd, por um lado, avaliado mal o montante dos auxilios a recuperar e,
por outro, ndo serd competente para exigir da Repiiblica Federal da Alemanha o
seu reembolso.

Em primeiro lugar, ha que referir que a recorrente nio pode de modo fundado
alegar que as prorrogagdes da linha de crédito ndo podiam constituir auxilios de
Estado por deverem ser analisadas como uma «manutengio de capitais» ou de
«créditos a longo prazo». Resulta, com efeito, claramente dos factos do caso em
aprego que estas prorrogagdes deviam ser negociadas anualmente, podendo a
Cidade de Hamburgo e o HLB renovar ou nio o seu acordo quanto i sua
prorrogagdo e o seu aumento. Assim, a Comissio niio cometeu, a este respeito,
um erro manifesto de apreciacdio ao considerar que a prorrogacio da linha de
crédito de 1993 constituia, enquanto tal, um auxilio de Estado.

Portanto, o Tribunal considera que a Comissiio podia legitimamente considerar
que o montante do auxilio correspondia ao montante dos empréstimos
concedidos e ndo apenas a diferenca entre as taxas que a HSW teria obtido
junto de um banco comercial e aquela que lhe foi efectivamente concedida.

Quanto ao argumento que a recorrente retira ainda da falta de competéncia da
Comissdo para exigir a recuperagiio de um auxilio, h4, por um lado, que recordar
que um auxilio incompativel com o mercado comum deve, em principio, ser
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restituido pelo beneficiario e que a recuperagdo de tal auxilio & uma consequéncia
inerente ao regime estrito dos auxilios ao sector sidertrgico e, por outro,
considerar que este se funda numa interpretagdo errada do artigo 88.° do
Tratado.

Com efeito, o artigo 88.° do Tratado, dispde designadamente:

«Se a Comissdo considerar que um Estado nio cumpriu qualquer das obrigacdes
que lhe incumbem por forga do presente Tratado, declarara verificado o referido
incumprimento por meio de decisdo fundamentada, apos ter dado a esse Estado
oportunidade de apresentar as suas observacdes. A Comissdo fixard ao Estado em
causa um prazo para o cumprimento da sua obrigacéo.

Se o Estado ndo cumprir a sua obrigacdo no prazo fixado pela Comissdo ou, em
caso de recurso, se a este for negado provimento, a Comissdo pode, apos parecer
favoravel do Conselho, deliberando por maioria de dois tercos:

a) Suspender o pagamento das quantias que ela deva efectuar ao Estado em
causa, por for¢ca do presente Tratado;

b) Tomar, ou autorizar os outros Estados-Membros a tomar, medidas derroga-
torias do disposto no artigo 4.°, com o fim de corrigir os efeitos do
incumprimento verificado.
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157 Decorre claramente deste artigo que o parecer favoravel do Conselho s6 &
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189

190

necessario na hipotese de o Estado ndo ter cumprido a sua obrigacdo, o que nio
foi considerado no caso em apreco. A Comissdo podia, portanto, nos termos do
artigo 3.° da decisdo, exigir do Governo alemao que ordenasse a HSW proceder
ao reembolso dos auxilios em causa.

Razdo pela qual esta critica ndo deve ser acolhida.

Resulta do conjunto das precedentes consideracdes que a Comissdo nio cometeu
um erro manifesto ao considerar que um investidor privado nfo teria concedido
os montantes litigiosos e que estes devem ser qualificados de auxilios de Estado,
bem como ao exigir o seu reembolso. Por conseguinte, nio colhe este
fundamento.

2. Quanto ao fundamento baseado 1o alegado desvio de poder

»

Argumentos das partes

A recorrente critica 4 Comissdio nfo ter sujeito a peritagem a questdo de saber se
um investidor numa economia de mercado se teria comportado, em circun-
stincias idénticas, como a Cidade de Hamburgo e o HLB e nio ter tomado em
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consideragio os argumentos referentes ao encerramento da fabrica de Euskir-
chen, de uma capacidade de 80 000 toneladas/ano, que constituird uma
compensa¢ido pelos auxilios concedidos. Quanto a este altimo aspecto, a
Reptiblica Federal da Alemanha acrescenta que demonstrou que todas as
condi¢bes exigidas pela Comissdo, noutros processos como o encerramento de
capacidades, estavam reunidas no caso em apreco e que a declara¢do do Conselho
sobre o saneamento da siderurgia na Europa nio excluia a possibilidade de
conceder auxilios ptiblicos para favorecer o encerramento de empresas nio
rentaveis. A este respeito, a Comissio ndo terd procurado obter o parecer
favoravel do Conselho previsto no artigo 95.° do Tratado CECA. A falta de
fundamentacio da Comissdo a este propdsito constituird um desvio de poder.

A Comissdo invoca a falta de um nexo directo entre a reducido das capacidades
sidertirgicas e a apreciagdo feita relativamente aos créditos e afirma que incumbia
ao Governo alemio solicitar ao Conselho uma decisdo quanto a autorizagdo dos
auxilios 8 HSW em aplicacdo do artigo 95.° do Tratado CECA.

Além disso, a Comissdo considera que qualquer peritagem suplementar seria
intil, pois que dispunha dos dados econémicos pertinentes e tinha conhecimento
do comportamento adoptado pelo HLB.

Apreciagdo do Tribunal

Segundo jurisprudéncia constante, um acto s6 esta viciado por desvio de poder se,
com base em indicios objectivos, relevantes e concordantes, se verificar que ele foi
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adoptado com a finalidade exclusiva, ou pelo menos determinante, de atingir fins
diversos dos invocados ou de tornear um processo especialmente previsto pelo
Tratado para obviar ds circunstdncias do caso em aprego (v. acdrddo do Tribunal
de Primeira Instincia de 24 de Setembro de 1996, NALOO/Comissdo, T-57/91,
Colect., p. [1-1019, n.° 327).

O argumento da recorrente de que a Comissdo deveria ter recorrido a uma
peritagem externa a fim de determinar qual teria sido o comportamento de um
investidor privado ndo pode ser acolhido.

Por um lado, hid que considerar que ndo hi qualquer disposi¢io da legisla¢do
comunitaria que imponha 4 Comisséo tal obrigacio.

Por outro, ja anteriormente foi considerado que a Comissdo nio cometeu um erro
manifesto de apreciagio ao considerar que um investidor privado ndo teria
concedido os empréstimos litigiosos, tendo em conta a estrutura financeira da
empresa, a sua necessidade de investimentos e a situacio do mercado dos
produtos em causa.

Ora, resulta claramente dos autos que a Comissdo dispds das informacdes
necessarias 4 sua apreciagfo. Assim, a Comissio dispds designadamente, a titulo
de documentos disponiveis e admissiveis durante o processo administrativo, do
relatorio Mac Kinsey referente 4 situagdo financeira da HSW e 4ds suas
perspectivas futuras. Além disso, as decisdes sucessivas da Comissdo que
instituem regras comunitarias para os auxilios a siderurgia (entre as quais, o
quinto codigo dos auxilios 4 siderurgia) demonstram o seu conhecimento do
sector em causa.
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Por conseguinte e visto que a recorrente ndo avanga esclarecimentos comple-
mentares quanto aos elementos de apreciagdo de que deveria ter disposto a
Comissdo, a falta de uma peritagem suplementar nio & de natureza a demonstrar
que esta tenha cometido um desvio de poder.

O argumento da recorrente de que a Comissdo deveria ter tomado em
considera¢do, enquanto compensagio pelos auxilios, o encerramento de capaci-
dades de producdo no estabelecimento de Euskirchen, e isto mesmo fora do
ambito do processo do artigo 95.° do Tratado CECA, também nio pode ser
acolhido.

Os argumentos da recorrente referentes a acontecimentos posteriores 4 concessao
dos auxilios sdo, a este respeito, irrelevantes, devendo a comparagio com um
investidor privado ser realizada apenas com base nos dados que estavam na posse
da Cidade de Hamburgo em Dezembro de 1992 e em Dezembro de 1993.

Assim, as consequéncias favoraveis resultantes do encerramento da filial de
Euskirchen ap6s a aquisicio da HSW pela ISPAT, mesmo supondo que estivessem
demonstradas, ndo podem ser tomadas em consideracio no exame da decisdo
impugnada. A fortiori, o argumento da Repablica Federal da Alemanha de que,
devido a esse encerramento, as condi¢des colocadas pela Comissdo no quadro do
exame dos auxilios 4 reestrutura¢do das empresas siderirgicas estdo preenchidas
é irrelevante.

Ha, além disso, que recordar que o Tribunal considerou que, na economia do
Tratado, a alinea c) do artigo 4.° ndo se opbe a que a Comissdo autorize, a titulo
de derrogacio, os auxilios previstos pelos Estados-Membros e compativeis com
os objectivos do Tratado, com base no disposto nos primeiro e segundo
paragrafos do artigo 95.°, para fazer face a situagdes imprevistas. Com efeito, as
referidas disposicdes do artigo 95.° habilitam a Comissdo a adoptar uma decisdo
ou uma recomendacio mediante parecer favoravel do Conselho, deliberando por
unanimidade e apos consulta do Comité Consultivo CECA, em todos os casos
ndo previstos no Tratado em que se revele necessiria essa decisio ou essa
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recomendacio para atingir, no funcionamento do mercado comum do carvio e
do ago e em conformidade com o disposto no artigo 5.°, um dos objectivos da
Comunidade, como vém definidos nos artigos 2.°, 3.° e 4.° (v. acorddo do
Tribunal de Primeira Instdncia de 24 de Outubro de 1997, EISA/Comissio,
T-239/94, Colect., p. [1-1839, n.”® 63 e 64).

Assim, a Comissdo, por um lado, adoptou os cédigos de auxilios 4 siderurgia que
prevéem uma derrogac¢do geral no que respeita a certas categorias determinadas
de auxilios, mas também, por outro lado, adoptou decisdes individuais que
autorizam certos auxilios especificos a titulo excepcional (v. acorddo EISA/
Comissdo, ja referido, n.°°* 65 e 66).

Os auxilios que ndo se inserem nas categorias especialmente visadas pelas
disposi¢des do quinto cbdigo dos auxilios d siderurgia, como ocorre no caso em
apreco, podem beneficiar de uma derrogacio individual a esta proibi¢do caso a
Comissdo considere, no dmbito do exercicio do seu poder discricionario nos
termos do disposto no artigo 95.° do Tratado, que estes auxilios sdo necessarios
para os fins da realizacdo dos objectivos do Tratado (v. acdrddo EISA/Comisséo,
ja referido, n.° 72).

Ora, a recorrente ndo demonstrou que a Comissdo tenha cometido um desvio de
poder ou um erro manifesto de apreciagio, a luz das disposi¢des do Tratado, da
situacdo a respeito da qual a decisdo impugnada foi adoptada (v. acérdio do
Tribunal de Justica de 12 de Fevereiro de 1960, Société métallurgique de
Knutange/Alta Autoridade, 15/59 e 29/59, Recueil, p. 11, Colect. 1954-1961,
p. 369).

Com efeito, a recorrente ndo avancou qualquer elemento destinado a demonstrar
que estava confrontada com uma situacio excepcional nfio prevista especifica-
mente no Tratado e que os auxilios em causa eram, tudo somado, necessarios
para os fins da realiza¢do dos objectivos do Tratado.
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207 Assim, o encerramento da filial de Euskirchen nfo esta relacionado. com a
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concessdo dos auxilios em causa. Além disso, ha que recordar que os referidos
auxilios ndo foram objecto de notificacio.

Por conseguinte, resulta das precedentes consideracdes que & sem razdo que a
recorrente invoca, no caso em apreco, um desvio de poder por parte da Comisséo.

Donde resulta que o presente fundamento nio procede.

Conclusio

Resulta do conjunto das precedentes consideragées que os fundamentos devem
ser julgados improcedentes na sua totalidade. Ndo tendo a recorrente demons-
trado que a decisdo impugnada esta ferida de ilegalidade, ndo procede o presente
recurso de anulagio.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.° n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
deve ser condenada nas despesas se tal tiver sido requerido. Tendo a recorrente
sido vencida nos seus pedidos e tendo a Comissio concluido nesse séntido, ha que
condenar a recorrente nas despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccdo Alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as efectuadas
pela Comissdo.

3) A Repiblica Federal da Alemanha e o Reino Unido, intervenientes no litigio,
suportardo as suas proprias despesas.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 29 de Junho de 2000.

O secretario O presidente

H. Jung J. D. Cooke
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