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(Actos cuja publicacio nao é uma condic¢io da sua aplicabilidade)

COMISSAO

DECISAO DA COMISSAO
de 21 de Janeiro de 1998

relativa a desagravamentos fiscais concedidos ao abrigo do n¢ 8 do artigo 52° da
lei alema relativa ao imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz)

[notificada com o nimero C(1998) 231]

(Apenas faz fé o texto em lingua alema)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

(98/476/CE)

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade
Europeia e, nomeadamente, o n? 2, primeiro paragrafo, do
seu artigo 939,

Tendo em conta o Acordo sobre o Espago Econdémico
Europeu e, nomeadamente, o n? 1, alinea a), do seu artigo
629,

Apbs ter notificado os restantes Estados-membros e
terceiros interessados para apresentarem as suas observa-
¢bes, em conformidade com o n? 2 do artigo 93° do
Tratado CE,

Considerando o seguinte:

Por decisio de 26 de Fevereiro de 1997, a Comissdo deu
inicio ao processo previsto no n® 2 do artigo 932 do
Tratado relativamente a alteracdo, no ambito da lei fiscal
alema de 1996 (Jahbressteuergesetz 1996)(') do regime
definido no artigo 6°b da lei alemd relativa ao imposto
sobre o rendimento (Einkommenstenergesetz, a seguir
denominada «EStG»), alteracdo inscrita no n? 8 do artigo
52° da referida lei. Esta decisio foi comunicada a
Alemanha por carta de 25 de Margo de 1997 (3 e publi-

(') BGBI. 1995 I 1250; em vigor desde 1 de Janeiro de 1996.
(%) SG(97) D/2381.

cada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias em 6
de Junho de 1997 (}). A Alemanha apresentou as suas
observacdes relativamente a esta decisdo por carta de 13
de Maio de 1997. A Comissio nio recebeu quaisquer
observagbes por parte dos restantes Estados-membros ou
terceiros interessados.

O regime em causa prevé, para os exercicios de 1996,
1997 e 1998, um desagravamento fiscal especial destinado
a estimular o mercado das participacBes em empresas
situadas nos novos Ldnder alemdes e em Berlim
Ocidental, aumentando, consequentemente, os fundos
proprios dessas empresas. O regime pode ser resumido da
seguinte forma.

De acordo com o direito fiscal alemao, os lucros obtidos
por pessoas singulares residentes na Alemanha (artigo 1°
da EStG) e por pessoas colectivas com sede na Alemanha
(artigo 1° da lei relativa ao imposto sobre as sociedades
(Korperschafissteuergeserz), resultantes da alienacdo de
certos bens econémicos estdo sujeitos ao imposto sobre o
rendimento; no caso das pessoas colectivas, a lei relativa
ao imposto sobre as sociedades remete para o disposto na
EStG (artigo 8° da lei relativa ao imposto sobre as socie-
dades).

Por forca do artigo 6°b da EStG, as pessoas singulares ou
colectivas que alienam determinados bens moéveis ou
imoveis, bem como participa¢des em sociedades de capi-
tais podem deduzir, no exercicio contabilistico em que
tenha ocorrido a alienagdo e nos quatro exercicios subse-

() JO C 172 de 6. 6. 1997, p. 2.
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quentes (), até 50 %, ou mesmo 100 % em certos casos,
os lucros tributaveis resultantes da alienacdo dos custos de
aquisi¢gdo ou de fabrico de determinados bens econo-
micos. A dedugdo de 100 % era ja autorizada, nomeada-
mente ao abrigo do artigo 6°b da EStG, que vigorava
anteriormente a lei fiscal de 1996, em relacdo aos custos
de aquisi¢do de participagdes em sociedades de capitais
por sociedades gestoras de participacdes, na acepcdo da lei
relativa as sociedades gestoras de participacdes (Geserz
tiber Unternebmensbeteiligungsgesellschaften).

A presente apreciacdo com base nas regras aplicaveis em
matéria de auxilios estatais ndo diz respeito a um eventual
tratamento preferencial das sociedades gestoras de partici-
pagOes; a presente decisdo ndo prejudica uma posterior
tomada de posicdo da Comissdo relativamente a essa
questao.

O n? 8 do artigo 52 da EStG, que entrou em vigor em 1
de Janeiro de 1996, prevé para os exercicios de 1996,
1997 e 1998 uma extensio do desagravamento fiscal
previsto no artigo 6°b da EStG. Em consequéncia dessa
extensio, os lucros da alienacio poderdo ser deduzidos até
100 % dos custos de aquisi¢do e de fabrico, desde que
sejam utilizados para adquirir participa¢bes em sociedades
de capitais, que essa aquisi¢do seja efectuada em conexdo
com um aumento do capital ou com a criagdo de novas
sociedades de capitais, e que essas sociedades de capitais:

— tenham a sua sede bem como a sua direccio nos
novos Ldnder ou em Berlim Ocidental (}) e, no
momento da aquisicdo das participa¢Ses, ndo empre-
guem mais de 250 trabalhadores;

— sejam  sociedades gestoras de participagdes cujo
objecto social exclusivo seja, de acordo com os esta-
tutos ou com o contrato de sociedade, a aquisicdo de
participacdes limitadas no tempo ou a gestdo e venda
desse tipo de participa¢Ses, em empresas que, no
momento da aquisi¢do das participagGes, tenham a sua
sede e a sua direc¢do nos novos Ldnder ou em Berlim
Ocidental e ndo empreguem mais de 250 trabalha-
dores.

De acordo com as estimativas das autoridades alemas, esta
medida provocard uma reducio temporaria das receitas
fiscais de aproximadamente 150 milhSes de marcos
alemdes (cerca de 75 milhdes de ecus). Trata-se de um
regime susceptivel de beneficiar varios milhares de
empresas situadas nos novos Ldnder e em Berlim
Ocidental, que ndo esta circunscrito a sectores especificos.
Nio estd excluida a cumulacio desta medida com outros
auxilios estatais.

II

A disposicdo em causa foi notificada tardiamente pelas
autoridades alemas, por carta de 13 de Outubro de 1995, e
apenas na sequéncia de solicitacdo expressa da Comissdo,
quando havia ja sido adoptada pelo legislador. A lei fiscal
de 1996 entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1996, antes
de ter sido aprovada pela Comissdo. Consequentemente, o

(') Constituicdo de reservas em conformidade com o n? 3 do
artigo 6°b da EStG.

(3 Em conformidade com o n? 2 do artigo 19 da lei relativa as
regides assistidas (Fordergebietsgesetz).

regime em questdo foi registado pela Comissdo como
auxilio ndo notificado (NN 9/96). Mediante um regula-
mento administrativo de 2 de Janeiro de 1996 (), o Minis-
tério Federal das Financas suspendeu a aplicacdo deste
regime até a sua aprovagio pela Comissdo.

Na sua decisdo de dar inicio ao processo, a Comissdo
considerou que a extensio do desagravamento fiscal
previsto no n? 8 do artigo 52° da EStG constituia um
auxilio estatal na acep¢do do n? 1 do artigo 92° do
Tratado CE e do n? 1 do artigo 61; do Acordo EEE. A este
respeito, a Comissdo entende que o regime em causa
beneficia dois grupos de contribuintes, a saber, por um
lado, os contribuintes abrangidos pela lei relativa ao
imposto sobre o rendimento e, por outro, as empresas
situadas na parte Oriental da Alemanha ou em Berlim,
que ndo empregam mais de 250 trabalhadores.

Em primeiro lugar, a Comissdo considerou que o desagra-
vamento fiscal a favor dos sujeitos passivos que vendem
determinados bens econdémicos e podem deduzir os
lucros resultantes dessa venda no caso de adquirirem
outros bens econdémicos constitui uma medida geral que
ndo contém qualquer elemento de auxilio, dado que todos
os sujeitos passivos podem beneficiar dessa medida, inde-
pendentemente da sua dimensdo, sector de actividade ou
localizagdo da sua sede, desde que os lucros sejam apli-
cados de determinada forma.

Pelo contrario, na decisio relativa ao inicio do processo, a
Comissdo considerou que o regime instituido a favor das
sociedades de capitais com sede e direccdo nos novos
Ldnder ou em Berlim Ocidental, que autoriza um desa-
gravamento fiscal, sob condicio de serem adquiridas parti-
cipacBes nestas empresas, constitui um auxilio estatal na
acep¢do do n? 1 do artigo 929 do Tratado. A Comissdo
relembrou que, em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica das Comunidades Euro-
peias, para apreciar uma medida de auxilio estatal na
acepgdo do n? 1 do artigo 929, deve partir-se do efeito util
da referida medida. No caso em apreco, esta medida tera
por efeito um aumento da rentabilidade das participactes
detidas em empresas cujas sede e direccdo estdo situadas
nos novos Ldnder ou em Berlim Ocidental relativamente
as participacOes detidas em empresas cujas sede e direccdo
se encontram localizadas na parte Ocidental da Alemanha
ou fora do territério alemdo. Quanto a argumentacdo
avancada pelas autoridades alemas por carta de 13 de
Outubro de 1995, segundo a qual a vantagem econdmica
desta medida é extremamente limitada, ou mesmo prati-
camente inexistente, a Comissdo contrapls a jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justica, de acordo com a
qual a reduzida importincia de um auxilio ndo exclui, por
si s0, um efeito de distorcio sobre o comércio entre os
Estados-membros.

Por estas razées, a Comissdo tem ddvidas quanto a compa-
tibilidade da medida em causa com o mercado comum.
Assim, devido a inexisténcia de uma conexdo entre a
referida medida e a realizacio de investimentos, deve ser
equiparada a um auxilio ao funcionamento que, segundo

() Bundesstenerblart 1996, primeira parte, n° 1, p. 2.
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a pratica constante da Comissdo, s pode ser autorizado
em determinadas condi¢Bes e apenas em regides assistidas
ao abrigo do n? 3, alinea a), do artigo 922 do Tratado CE.
Ora, a medida em causa é também aplicavel em Berlim.
De acordo com a decisdo da Comissdo relativa ao mapa
das regiGes assistidas para o periodo de 1997 a 1999 (N
613/96), Berlim Oriental pode ser considerado, nesse
periodo, uma regido assistida ao abrigo do n? 3, alinea c),
do artigo 929 ndo obstante, com base na mesma decisdo,
Berlim Oriental pode também ser equiparado, nesse
mesmo periodo, as regides periféricas assistidas abrangidas
pelo n? 3, alinea a), do artigo 92° Em contrapartida, esta
decisdo especifica que Berlim Ocidental constitui uma
regido assistida ao abrigo do n? 3, alinea c), do artigo 92°,
que ndo beneficia de qualquer regime transitério corres-
pondente, ndo preenchendo, por conseguinte, as condi-
¢bes acima referidas respeitantes a compatibilidade dos
auxilios ao funcionamento.

Para além disso, dado que a concessdo de auxilios ndo esta
associada a medidas de investimento, existe um risco
consideravel de que o efeito econémico do auxilio tenha
repercussdes igualmente fora das regiGes assistidas. Por
outro lado, a Comissdo considerou que o regime em causa
infringia a proibi¢do de discriminagio subjacente a liber-
dade de estabelecimento consagrada no artigo 52° do
Tratado CE, em virtude de o desagravamento fiscal impor
como condi¢do que as empresas em que serdo adquiridas
as participagOes tenham a sua sede e a sua direc¢do nos
novos Ldnder ou em Berlim Ocidental. Por dltimo, o
regime ndo prevé tomar em consideracio as regras especi-
ficas aplicaveis a certos sectores sensiveis.

III

Por carta de 13 de Maio de 1997, as autoridades alemais
alegaram que a medida contestada ndo contém qualquer
auxilio estatal na acep¢do do n® 1 do artigo 92° do
Tratado CE. A posi¢io da Alemanha relativamente ao
inicio do processo pode ser resumida da seguinte forma.

Antes de mais, as autoridades alemds chamam a atencio
para a persisténcia de graves défices estruturais na
economia dos novos Ldnder e, em especial, para o redu-
zido nivel de fundos préprios de que dispdem as empresas
implantadas nessa regido, factores que este regime de
auxilio devera permitir melhorar. A Alemanha parte do
principio de que é pouco provavel que as empresas bene-
ficiarias invistam nos sectores ditos sensiveis, uma vez que
as sociedades gestoras de participacdes aplicam o seu
capital de risco essencialmente em empresas que exercem
as suas principais actividades em mercados com perspec-
tivas de futuro.

Por outro lado, o desagravamento fiscal constitui um mero
diferimento do imposto; ndo estd prevista qualquer
remissdo do imposto, uma vez que no caso de o sujeito
passivo ndo alienar a sua participagio no final de um
longo periodo, o seu valor é divulgado e sujeito a tribu-
tacdo o mais tardar aquando da liquidacdo da sociedade.

O desagravamento fiscal ¢ aplicavel, segundo as autori-
dades alemis, unicamente ao vendedor da participagdo e
nio ao seu comprador. O comprador da participagdo
obtém assim capital suplementar, cujo custo é livremente
negociavel e orientado para o mercado. O Governo
alemdo ndo estabelece qualquer ligacdo directa entre o
desagravamento fiscal decorrente para o comprador da

participag¢do e o nivel de custos inerentes a participacio, e
considera ser impossivel efectuar uma estimativa quantifi-
cada dos mesmos. O simples facto de ser concedido um
desagravamento fiscal para a aquisicdo de participacSes
em empresas com sede numa regido determinada néo
permite concluir pela existéncia de um equivalente de
auxilio. Esta conclusio s6 seria possivel se o custo dos
capitais disponibilizados na acepc¢io do n?® 8 do artigo 52°
da EStG fosse reduzido a favor das empresas implantadas
nos novos Ldnder e em Berlim, relativamente ao custo
dos capitais deste tipo disponibilizados no mercado. As
autoridades alemas ndo dispdem de qualquer elemento de
prova sobre este aspecto; por seu lado, na sua decisdo, a
Comissdo considerou apenas que esta reducdo seria
possivel, ndo tendo contudo apresentado quaisquer
elementos de prova sobre a mesma. Em contrapartida,
existem elementos que permitem inferir que as vantagens
do diferimento do imposto ndo se repercutirio em
empresas com sede e direcc¢do nos novos Ldnder ou em
Berlim Ocidental, dado que, por um lado, sdo extrema-
mente limitadas e, por outro, deixariam de revestir qual-
quer interesse em caso de uma nova transmissdo.

As autoridades alemias consideram, por conseguinte, que o
desagravamento fiscal constitui uma medida de caracter
geral, a favor ndo apenas de quem aliena a participacdo,
mas também do comprador da mesma, tanto mais que a
vantagem decorrente para o comprador resulta unica-
mente do desagravamento fiscal concedido a quem aliena
a participacdo, medida que, também de acordo com a
Comissdo, é de caracter geral.

Em conclusdo, as autoridades alemias consideram que a
Comissdo ndo logrou identificar os beneficiarios deste
alegado regime de auxilio nem quantificar o montante do
auxilio. A vantagem resultante para as empresas dos novos
Linder e de Berlim Ocidental — no caso de poder ser
quantificada — seria particularmente insignificante, justi-
ficando, subsidiariamente, a aplicacgdo da regra de
minimis (*).

v

A extensdo do desagravamento fiscal previsto no n® 8 do
artigo 52° da EStG constitui um auxilio estatal na acepcio
do n? 1 do artigo 922 do Tratado CE e do n? 1 do artigo
612 do Acordo EEE, a favor de sociedades de capitais que
empregam, no maximo, 250 trabalhadores e cujas sede e
direccdo se encontram situadas nos novos Ldnder ou em
Berlim Ocidental. Trata-se de um desagravamento conce-
dido sobre os lucros decorrentes da venda de certos bens
econémicos ou de aquisi¢des de participacdes em socie-
dades de capitais, desde que seja adquirida uma partici-
pacdo numa sociedade de capitais (directamente ou indi-
rectamente através de uma sociedade gestora de participa-
¢Oes) e que essa aquisi¢do esteja associada a um aumento
do capital ou a criagdo de uma nova sociedade de capitais.
Em contrapartida, constitui uma medida de carcter geral
que ndo contém qualquer elemento de auxilio a favor dos
sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento que
alienam determinados bens econémicos e podem deduzir
os lucros tributdveis resultantes, em caso de aquisi¢do de
outros bens econdémicos. Neste contexto, a Comissdo
tomou em consideragdo os seguintes elementos.

() JO C 68 de 6. 3. 1996, p. 9.
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Antes de mais, é necessario referir que, no caso em
apreco, se trata de «auxilios concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais, independentemente da
forma que assumam» na acepg¢io do n® 1 do artigo 929 do
Tratado CE. A fim de apreciar se uma medida estatal
constitui um auxilios é necessario, em conformidade com
0 ac6rddo do Tribunal de Justica, de 11 de Julho de 1996,
proferido no processo C-39/94 SFEI/La Poste) ('), deter-
minar se, sem a medida estatal em causa, a empresa
beneficiaria da mesma vantagem econdmica em condi-
¢Oes normais de mercado.

Em conformidade com o n? 8 do artigo 52° da EStG, a
pessoa singular ou colectiva (<o comprador da partici-
pagdo») que obtém um lucro aquando da alienagdo de um
bem econdémico pode obter um desagravamento fiscal,
uma vez que, quando adquire participagdes em determi-
nadas condicBes e a determinadas empresas, estd autori-
zada a deduzir dos seus custos de aquisicdo até 100 % dos
lucros realizados com a venda, o que lhe permite, por
conseguinte, reduzir o montante de imposto a pagar. Esta
empresa é, por conseguinte, favorecida por este regime,
relativamente as disposi¢Ges fiscais gerais que permitem
uma dedugio dos lucros tributiveis da ordem dos 50 %,
no caso de reinvestir esses lucros em territorio alemdo. A
deducdo fiscal de 100 % s6 é, contudo, autorizada se o
sujeito passivo adquirir participagdes em determinadas
sociedades de capitais e se essa aquisi¢do estiver associada
a um aumento do capital ou a criacdo de uma nova
sociedade de capitais. Este regime contribui, assim, para
incentivar os sujeitos passivos a adquirirem participagGes
em determinadas sociedades de capitais com vista a um
aumento de capital ou a criacdo de uma nova sociedade de
capitais; a medida fiscal tem consequentemente por efeito
— ¢, alids por objectivo declarado — fomentar a procura
de participacdes em determinadas sociedades de capitais,
promovendo, dessa forma, o aumento do racio de fundos
proprios dessas empresas (ou a constituicdo de fundos
proprios).

A progressdo da procura de participagbes em empresas
com sede e direccio nos novos Ldnder ou em Berlim
Ocidental («vendedores de participacdes»), que resulta da
medida estatal, tem por efeito, quanto ao resto em igual-
dade de circunstincias, influenciar o comportamento dos
investidores no seu conjunto, na medida em que estes
podem agora adquirir participagBes, em condi¢des mais
vantajosas para o vendedor do que na auséncia do regime
instituido pelo n? 8 do artigo 52° da EStG, que ndo teriam
adquirido sem o desagravamento fiscal ou que teriam
adquirido em condi¢des menos favordveis para o
vendedor. Com efeito, como correctamente assinalado
pelas autoridades alemds, o vendedor de participacdes
obtém capital, cujo custo é livremente negociavel e orien-
tado para o mercado, mas esta medida provoca uma alte-
ragdo do mercado em causa, em resultado da qual este
tipo de capital disponibilizado nas condig¢Ges estabelecidas
no n? 8 do artigo 52° se torna mais atractivo do que o
mesmo capital disponibilizado as empresas cuja sede e
direccio ndo se encontram situadas nos novos Ldnder
nem em Berlim.

A alteragio do comportamento dos investidores e o
aumento dos fundos proprios das empresas em causa dai
resultante constituem também um objectivo declarado do

(") Colectanea 1996, p. 1-3547, ponto 60.

legislador alemio; as autoridades alemias argumentam, no
entanto, nas suas observacOes, que este regime ndo tem
qualquer incidéncia quantificavel nas empresas dos novos
Linder e de Berlim, nas quais devem ser adquiridas as
participagdes.

Este regime fiscal beneficia directamente determinadas
pessoas singulares e colectivas (beneficiarios directos), por
forma a que estas adquiram certos bens econdémicos a
determinadas empresas (beneficidrios indirectos). A
vantagem econdmica reside no aumento, relativamente a
situacdo juridica anterior a entrada em vigor do n® 8 do
artigo 529 da EStG, da procura de participagdes em
empresas que beneficiam indirectamente do regime.
Dessa forma, os investidores (beneficiarios directos)
estardo dispostos a adquirir participagdes em empresas dos
novos Ldnder e de Berlim, em condigBes mais vantajosas
para essas empresas do que o seriam na auséncia da
medida em causa. Esta situagio dard origem a um
aumento do volume de participacdes nas referidas
empresas e/ou a uma melhoria das condi¢Ges contratuais
(preco da participagdo relativamente ao seu valor nominal,
duragdo e remuneragdo da participacio, etc.) estabelecidas,
para estas aquisi¢des de participag¢Oes a favor das empresas
referidas.

Esta medida destina-se, por conseguinte, a conceder uma
vantagem econdmica gratuita as empresas que beneficiam
indirectamente do regime instituido pelo n? 8 do artigo
52° da EStG, com sede e direccdo nos novos Ldnder ou
em Berlim Ocidental, de que ndo poderiam beneficiar
sem a medida estatal.

As autoridades alem@s argumentaram nas suas observagdes
que esta medida constituia um mero diferimento do
imposto, mas em caso algum uma remissdo do mesmo. A
este respeito, é conveniente referir antes de mais, que, em
conformidade com o artigo 222° do cddigo fiscal alemio
(Abgabeordnung), s6 se considera que existe um diferi-
mento do imposto em caso de adiamento do prazo de
validade de um crédito fiscal existente. Ora, no caso em
apreco, o regime em causa traduz-se na anulagdo de um
crédito fiscal ao abrigo do artigo 6°b da EStG e no even-
tual surgimento de um novo crédito fiscal em caso de
revenda. Para além disso, no presente caso, ndo é impor-
tante determinar se o desagravamento fiscal previsto deve
ser equiparado, do ponto de vista econdémico, a um mero
diferimento do imposto, dado que, mesmo nesse caso,
seria necessario considerar que o vendedor de participa-
¢bes beneficia de uma vantagem econdmica indirecta
[(Decisao 93/349/CEE da Comissao (3)].

Ora, no presente caso, como igualmente referido pelas
autoridades alemis, é problematico demonstrar a apli-
cacdo de um tratamento preferencial concreto a cada caso
especifico e quantificar o elemento de auxilio. Com efeito,
como anteriormente mencionado, pode pressupor-se, de
modo geral, a existéncia de uma vantagem econdmica.
Nio obstante, com base num exame ex ante, nio é
possivel estabelecer com seguranca, relativamente a cada
caso de aquisi¢do de participacBes, a existéncia de uma
vantagem econdmica, uma vez que a medida em causa se
baseia no comportamento econémico de um investidor

() JO L 143 de 15. 6. 1993, p. 7.
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privado que toma as suas decisdes de investimento em
condicdes deliberadamente alteradas pela intervencio dos
poderes publicos. Néo é possivel provar, em abstracto, que
este regime estatal provoca uma alteragdo do comporta-
mento dos compradores de participacdes. Para além disso,
um exame ex ante ndo permite quantificar com seguranga
a vantagem em questdo, da mesma forma que um exame
ex post também nio permite, em todos os casos, proceder
a essa quantificacdo.

Convém referir neste contexto que, para determinar se
um regime de auxilio contém um elemento de auxilio
estatal, a Comissdo ndo é obrigada a examinar todos os
casos de aplicacdo do mesmo. Em conformidade com o
ac6rddo do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de 1987,
proferido no processo 248/84 (Reptublica Federal da
Alemanha/Comisséo ('), a Comissdo pode limitar-se, no
caso de um programa de auxilio, a analisar as caracteris-
ticas do programa em causa, por forma a apreciar se
preenche ou ndo as condi¢Bes estabelecidas no n® 1 do
artigo 92° Consequentemente, para concluir pela inexis-
téncia de auxilio estatal, a Comissdo devera poder excluir,
em cada caso especifico, a concessio de uma vantagem
econdmica e, por conseguinte, de um auxilio estatal.
Assim, é necessario concluir que, no caso em aprego, o
regime tem em si mesmo por efeito conceder uma
vantagem econdmica a um conjunto determinado de soci-
edades de capitais (empresas que ndo empregam mais de
250 trabalhadores e com sede e direccio nos novos
Linder ou em Berlim Ocidental).

No que diz respeito ao calculo da vantagem econdmica,
este devera ser efectuado relativamente a cada caso especi-
fico, quanto ao resto em igualdade de circunstincias,
comparando as condi¢des em que uma empresa implan-
tada nos novos Ldnder ou em Berlim que empregue, no
maximo, 250 trabalhadores poderia adquirir uma partici-
pacdo, consoante beneficie ou ndo de uma vantagem
fiscal.

O regime em questdo concede uma vantagem econdmica
com base em recursos estatais. Com efeito, o regime
provoca, antes de mais, uma perda de receitas fiscais, em
resultado da isen¢do ndo limitada no tempo dos lucros
resultantes da alienagdo do bem econdémico. Este desagra-
vamento fiscal concedido através de recursos estatais é
parcialmente repercutido no beneficiario do auxilio, em
virtude de uma disposicio legal destinada a influenciar o
comportamento dos investidores privados.

Em conformidade com o acérddo do Tribunal de Justica,
de 2 de Fevereiro de 1988, proferido nos processos
apensos 67/85, 68/85 e 70/85 (Van der Kooy/
/Comissdo) (%), a repercussio do desagravamento fiscal
através do comprador de participacdes sobre determinadas
empresas €, por conseguinte, imputivel ao Estado, em
virtude da disposi¢do legal correspondente. Neste
contexto, a medida em causa produz os mesmos efeitos
que as taxas parafiscais financiadas por determinados
sectores econbémicos, cujo produto é utilizado para finan-
ciar projectos de determinadas empresas através dos orga-
nismos que gerem esses recursos. De acordo com a juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justica, por exemplo,
no acérdio de 11 de Marco de 1992 proferido nos

(") Colectanea 1987, p. 4013, ponto 18.
(?) colectinea 1988, p. 219.

processos apensos C-78/90 a C-83/90 (Compagnie
commerciale/Receveur principal des douanes de La
Pallice Port) (%), estas taxas parafiscais constituem, em
funcdo da afectacdo do seu produto, um auxilio estatal
dado que a vantagem concedida a determinadas empresas
¢ imputavel ao Estado, devido ao caricter obrigatorio da
taxa parafiscal, mesmo que a medida em causa nio seja
directamente financiada através de recursos estatais.

No presente caso, a vantagem econdmica ndo provém de
um organismo publico ou privado de gestdo destes
recursos criado para o efeito, mas sim de uma intervengdo
estatal sobre o comportamento dos investidores privados.
Em resultado desta influéncia, a incidéncia econémica da
intervencdo do Estado é comparavel. Desta situacio
resulta que a repercussio da vantagem econémica sobre
determinadas empresas é imputavel ao Estado, em virtude
da disposi¢do legal correspondente.

O regime em causa beneficia igualmente determinadas
empresas, uma vez que, por um lado, estd limitado a nivel
regional as empresas com sede e direc¢do situadas nos
novos Ldnder ou em Berlim Ocidental e, por outro, s6 é
aplicavel a empresas de determinada dimensio, nomeada-
mente s que néo empregam mais de 250 trabalhadores. E
certo que essas empresas ndo podem ser designadas indi-
vidualmente ex ante, mas é possivel definir uma categoria
de empresas beneficidrias de forma suficientemente
precisa para poder conceder-lhes a vantagem econdmica.
Este regime é, por conseguinte, suficientemente especifico
para ser dissociado das medidas gerais que favorecem a
economia de um dado Estado-membro no seu conjunto e
que, por conseguinte, nio sio abrangidas pelo n® 1 do
artigo 92° do Tratado CE.

Por altimo, o regime de auxilio é susceptivel de falsear a
concorréncia, dado que as empresas com sede e direccdo
na regido em causa sdo beneficiadas relativamente as
empresas situadas noutras regides da Alemanha e noutros
Estados-membros. A argumentagdo avancada pelas autori-
dades alemias, segundo a qual a intensidade de auxilio
desta medida seria extremamente diminuta ou pratica-
mente nula em nada altera esta conclusdo; assim, de
acordo com o acorddo do Tribunal de Justica de 21 de
Marco de 1990, proferido no processo C-142/87 (Bélgica/
/Comissao) (%), a reduzida importancia de um auxilio ndo
exclui, por si s6, uma incidéncia sobre o comércio entre
os Estados-membros. Para além disso, as autoridades
alemds ndo se comprometeram a aplicar a regra de
MINImMIs.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, a
Comissdo concluiu que a extensdio do desagravamento
fiscal prevista no n® 8 do artigo 522 da EStG a favor das
sociedades de capitais com sede e direccdo nos novos
Lédnder ou em Berlim Ocidental, concedido sobre os
lucros decorrentes da venda de certos bens econémicos ou
aquisi¢des de participacdes em sociedades de capitais,
desde que seja adquirida uma participagdo nessas socie-
dades (directamente ou indirectamente através de uma
sociedade gestora de participagSes) e que essa participagio
esteja associada a um aumento de capital ou a criacdo de

() Colectianea 1992, p. 1-1847, ponto 35.
() Colectdnea 1990, p. I-959.
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uma nova sociedade de capitais, constitui um auxilio
estatal na acepg¢do do n? 1 do artigo 922 do Tratado CE e
do n® 1 do artigo 61° do Acordo EEE.

v

O regime de auxilio examinado destina-se a promover a
aquisi¢do de participacBes, associada a um aumento de
capital ou a criacdo de uma nova sociedade de capitais, em
empresas com um maximo de 250 trabalhadores e com
sede e direccio nos novos Ldnder ou em Berlim
Ocidental, possibilitando um pre¢o mais vantajoso ou
condi¢Bes contratuais mais favoraveis ao comprador das
participacbes do que seria possivel na auséncia desta
medida. Este regime favorece, por conseguinte, o aumento
dos fundos proprios das empresas em causa.

O presente regime de auxilio ndo esta ligado a um investi-
mento inicial na acep¢do da comunicagdo da Comissao
sobre os regimes de auxilio com finalidade regional (!).
Pelo contrario, o regime reveste um cardcter continuo e
destina-se a compensar desvantagens estruturais especi-
ficas, como expressamente confirmado pelas autoridades
alemds nas suas observacSes. O regime de auxilio em
causa deve, por conseguinte, em conformidade com o
acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Maio de 1997,
proferido no processo C-278/95 (Siemens SA/
/Comisséo) (%), ser considerado um auxilio ao funciona-
mento.

De acordo com a pratica constante da Comissdo, os auxi-
lios ao funcionamento s6 podem ser concedidos a titulo
excepcional e mediante determinadas condi¢es em
regides assistidas ao abrigo do n? 3, alinea a), do artigo 92°
do Tratado CE, ou seja, em regides em que o nivel de vida
seja anormalmente baixo ou em que exista uma grave
situagdo de subemprego (ver ponto 6 da comunicacgdo da
Comissdo de 1988 sobre as modalidades de aplicacdo do
n® 3, alineas a) e c), do artigo 92° aos auxilios com
finalidade regional (%)].

No que diz respeito a aplicacdo do regime de auxilio nos
cinco novos Ldnder (Brandeburgo, Meclemburgo-Pome-
rania Ocidental, Saxénia, Sax6nia-Anhalt e Turingia), em
18 de Dezembro de 1996, a Comissdo decidiu conferir a
estas regides o estatuto de regides assistidas ao abrigo do
n? 3, alinea a), do artigo 92° do Tratado CE até ao final de
1999 [N 464/93 () até 1996 e¢ N 613/96(°) para o

periodo de 1997-1999]. No que diz respeito a aplicagdo do
regime de auxilio as empresas com sede e direc¢do em
Berlim Oriental, a Comissdo havia conferido a esta regido
o estatuto de regido assistida ao abrigo do n? 3, alinea a),
do artigo 92° do Tratado CE (N 464/93) até ao final de
1996; no que se refere ao periodo de 1997 a 1999, a
Comissdo decidiu que, devido a sua situagdo geografica
especifica, ao estatuto de regido assistida ao abrigo do n?®
3, alinea a), do artigo 922, de que beneficiou no periodo

(") JO C 31 de 3. 2. 1979, p. 9.

() Colectanea 1997, p. 1-2507, ponto 55.
() JO C 212 de 12. 8. 1998, p. 2.

() JO C 373 de 29. 12. 1994, p. 3.

() JO C 288 de 23. 9. 1997, p. 5.

de 1994 a 1996, e a sua historia, Berlim Oriental podia
beneficiar, até ao final de 1999, de um estatuto transitério
que a equipara as regiGes assistidas ao abrigo do n? 3,
alinea a), do artigo 92; do Tratado CE e, por conseguinte,
aos cinco novos Ldnder (Brandeburgo, Meclemburgo-
-Pomerania Ocidental, Saxénia, Saxdénia-Anhalt e
Turingia) (N 613/96).

Nio obstante, o regime de auxilio ndo pode ser conside-
rado compativel com o mercado comum nas regides
acima mencionadas, ao abrigo do n? 3, alinea a), do artigo
92° do Tratado CE, pelas seguintes razdes:

— Em conformidade com a comunicacio de 1988 ante-
riormente citada, s6 podem ser autorizados auxilios ao
funcionamento em regides assistidas ao abrigo do n?
3, alinea a), do artigo 922, do Tratado a titulo excep-
cional, ou seja, quando o auxilio é susceptivel de
promover o desenvolvimento duradouro e equilibrado
da actividade econdémica. O auxilio devera, além disso,
ser conforme a pratica constante da Comissdo, degres-
sivo e limitado no tempo.

Ora, o regime de auxilio em causa tem por efeito
aumentar os fundos proprios das empresas beneficia-
rias, mas ndo garante que a empresa beneficiaria apli-
card o capital que lhe é disponibilizado para desen-
volver economicamente as empresas beneficiarias nas
regides assistidas ao abrigo do n? 3, alinea a), do artigo
922 do Tratado CE, nem que esse capital ndo benefi-
ciara, com efeito, empresas que exercem as suas activi-
dades econémicas fora de uma regido assistida. Este
regime de auxilio nfo permite, por conseguinte,
excluir que sociedades pertencentes, do ponto de vista
econdmico, a grandes empresas ou empresas indepen-
dentes implantadas fora de regides assistidas, benefi-
ciem de auxilio, sem que esse auxilio contribua efecti-
vamente para o desenvolvimento econémico das
empresas localizadas na regido assistida e, por conse-
guinte, da propria regido (°). O regime de auxilio ndo
pode, consequentemente, beneficiar das derrogacdes
previstas no n? 3 do artigo 929 do Tratado CE a favor
dos auxilios com finalidade regional. Por ultimo, este
regime ndo prevé qualquer degressividade.

— Nio esta excluido que o regime de auxilio seja apli-
cado a empresas que operam em sectores sensiveis,
sujeitos a disposi¢Bes especificas em matéria de auxi-
lios estatais (actualmente, o sector das fibras sintéticas,
a industria automovel, a construcio naval, os trans-
portes, a agricultura, a pesca, os sectores abrangidos
pelo Tratado CECA e os sectores sidertrgicos nio
CECA). Ora, a comunicagio da Comissdo de 1988,
anteriormente referida, estabelece que os auxilios ao
funcionamento nio podem dar origem a um excesso
de capacidades sectoriais, como sucede tradicional-
mente nos sectores sensiveis mencionados.

(®) Ver decisdo da Comissdo de 1 de Outubro de 1997 relativa a
prorrogacdo do prémio ao investimento de 8 %, C 28/96 (JO
L 73 de 12. 3. 1998, p. 38).
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— Finalmente, ndo pode excluir-se a aplicacido do regime
de auxilio a empresas em dificuldade na acepcio das
orientacdes comunitarias dos auxilios estatais de emer-
géncia e a reestruturacdo concedidos a empresas em
dificuldade ('), muito embora, tendo em conta a sua
concepgdo, se afigure extremamente improvavel a
aplicagdo deste regime de auxilio a empresas em difi-
culdade. De qualquer forma, este regime ndo ¢
compativel com as condicdes de concessdo de auxilios
a empresas em dificuldade estabelecidas nas referidas
orientagdes.

No que diz respeito a aplicacdo do regime de auxilio as
empresas com sede e direc¢do em Berlim Ocidental, deve
salientar-se que, devido as decisdes da Comissdo acima
mencionadas, esta regido beneficiou, apenas parcialmente
até 1996, e continua a beneficiar, plenamente no periodo
de 1997 a 1999, do estatuto de regido assistida ao abrigo
do n? 3, alinea c), do artigo 922 do Tratado CE. O regime
de auxilio ¢, por conseguinte, também aplicavel a
empresas implantadas fora de regides assistidas ao abrigo
do n? 3, alinea a), do artigo 92°, ou seja, em regiSes ndo
assistidas e em regiGes assistidas ao abrigo do n? 3, alinea
¢), do artigo 929 do Tratado CE. Nao obstante, em confor-
midade com a pratica constante da Comissdo anterior-
mente relembrada, os auxilios ao funcionamento conce-
didos fora de regides assistidas ao abrigo do n? 3, alinea a),
do artigo 929 ndo podem ser declarados compativeis com
o mercado comum, nio se levantando sequer a questdo da
concessdo de auxilios a empresas que operam em sectores
sensiveis ou a empresas em dificuldade.

Consequentemente, o regime de auxilio ndo pode ser
considerado compativel com o mercado comum com base
nas derrogagOes previstas no n? 3, alineas a) e c), do artigo
92?2 Por outro lado, este regime ndo se destina a fomentar
a realizacdo de projectos importantes de interesse europeu
comum nem a sanar uma perturbagdo grave da economia
de um Estado-membro, nem a promover a cultura e a
conservagdo do patriménio, como estabelecido no n? 3 do
artigo 929 Finalmente, o regime ndo é compativel com o
mercado comum nos termos do n® 2 do artigo 922, em
especial porque as informacdes de que a Comissdo dispde
nio lhe permitem concluir que o regime em causa seja
necessario para compensar as desvantagens econdmicas
resultantes da divisdio da Alemanha, ao abrigo do n? 2,
alinea c), do artigo 92°

Para além disso, o regime de auxilio condiciona o desagra-
vamento fiscal a obrigacdo de as empresas em que sdo
adquiridas participacGes terem a sua sede e direccdo nos
novos Ldnder ou em Berlim Ocidental. Esta disposicio
infringe a proibi¢do de discriminacdo consagrada no
artigo 52° do Tratado CE (liberdade de estabelecimento).

Os artigos 52° e seguintes do Tratado prevéem a supressdo
das restri¢bes a liberdade de estabelecimento. Os artigos
52° e 589 estabelecem, além disso, que uma sucursal ou
uma filial tém o direito de exercer uma actividade econd-
mica. Nos termos do artigo 58°, a nacionalidade de uma
sociedade é determinada em func¢do da legislagio do
Estado-membro em conformidade com a qual tenha sido

() JO C 368 de 23. 12. 1994, p. 12.

constituida, o que sucede igualmente em relagdo a locali-
za¢do da sua sede e da sua administracdo central, como
confirmado pelo Tribunal de Justica no seu acorddo de 28
de Janeiro de 1986 proferido no processo 270/83
(Comissdo/Republica Francesa (%). A proibi¢do de discri-
minagdo abrange, ndo apenas a discriminac¢do directa, mas
também as medidas de efeito equivalente. Em conformi-
dade com o n? 3, alinea h), do artigo 54° do Tratado CE, a
Comissdo certifica-se de que as condicdes de estabeleci-
mento nio sejam falseadas pelos auxilios concedidos pelos
Estados-membros. Em aplicagdo desta disposicio e através
do seu Programa Geral para a Supressdo das Restri¢Oes a
Liberdade de Estabelecimento (°), o Conselho estabeleceu
a supressdo das disposi¢cBes e praticas que, unicamente em
relagdo aos estrangeiros, excluem, restringem ou sujeitam
a certas condi¢des a faculdade de exercicio dos direitos
normalmente associados a uma actividade independente.
Entre estas disposi¢des ou praticas figuram também os
auxilios estatais directos ou indirectos.

Ao proibir qualquer restricdio a liberdade de estabeleci-
mento, os artigos 52° e seguintes pretendem, nomeada-
mente, que as empresas em causa sejam objecto do
mesmo tratamento que o reservado as empresas com sede
no pais de acolhimento. Contudo, no presente caso, as
unicas beneficiarias do regime de auxilio contestado sdo
as sociedades com sede e direccio nos novos Ldnder ou
em Berlim Ocidental. Para poderem beneficiar do auxilio,
as sociedades cuja sede e direc¢do ndo se encontram loca-
lizadas nos novos Ldnder nem em Berlim Ocidental
teriam de tranferi-las para essas regides. O regime de
auxilio favorece, dessa forma, as empresas implantadas nos
novos Ldnder e em Berlim, em detrimento das empresas
cuja sede e direccdo ndo se encontram situadas na
Alemanha, infringindo, consequentemente, a proibi¢do de
nio discriminacdo consagrada nos artigos 52° e seguintes.

Em virtude de a aplicagio do regime de auxilio ter sido
suspensa pelo regulamento administrativo de 2 de Janeiro
de 1996 emanado do Ministério Federal das Financas, a
Alemanha alega que o regime em causa ndo foi ainda
aplicado, ndo tendo, por conseguinte, sido ainda pago
qualquer auxilio. Caso o regime de auxilio tenha ja sido
aplicado, a Alemanha tera de tomar as medidas necessa-
rias com vista a recuperagdo dos auxilios cujo pagamento
tenha sido efectuado,

ADOPTOU A PRESENTE DECISAO:

Artigo 1°

1. O desagravamento fiscal concedido pela Alemanha
ao abrigo do n? 8 do artigo 52° da EStG a favor das
empresas que ndo empregam mais de 250 trabalhadores e
cujas sede e direc¢do se encontram situadas nos novos
Lénder ou em Berlim Ocidental, constitui um auxilio
estatal incompativel com o mercado comum, em confor-
midade com o n? 1 do artigo 929 do Tratado CE e com o
n® 1 do artigo 61° do Acordo EEE.

(3 Colectanea 1986, p. 273.
() JO 2 de 15. 1. 1962, p. 36/62.
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2. A Alemanha deve revogar o n® 8 do artigo 529, da
EStG.

Artigo 2°

1. Os auxilios eventualmente ja pagos no ambito do
regime de auxilio referido no n? 1 do artigo 19 séo ilegais,
em virtude de terem sido concedidos antes de a Comissao
ter tomado uma decisdo a seu respeito.

2. A Alemanha assegurard a recuperacdo dos auxilios
pagos ilegalmente.

Os auxilios serdo restituidos nos termos do direito mate-
rial e processual alemio, em especial no que diz respeito
aos juros de mora, que vencem a contar da data de
concessdo do auxilio ilegal e serdo calculados a uma taxa
igual a taxa de referéncia, vigente nessa data na Alemanbha,
utilizada para o cédlculo do equivalente-subvenc¢do dos
regimes de auxilio com finalidade regional.

Artigo 3°

A Alemanha informara a Comissio, no prazo de dois
meses a contar da notificacdo da presente decisdo, das
medidas que tenha adoptado para lhe dar cumprimento.

Artigo 4°

A Reptblica Federal da Alemanha é a destinatria da
presente decisdo.

Feito em Bruxelas, em 21 de Janeiro de 1998.

Pela Comissdo
Karel VAN MIERT

Membro da Comissdo



