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Finanzamt Linz
contra
Bundesfinanzgericht, Aufienstelle Linz

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria)]

«Direito fiscal — Imposto nacional sobre as sociedades — Liberdade de estabelecimento nos termos
dos artigos 49.° TFUE e 43.° CE — Proibicao de execucdo dos auxilios nos termos do artigo 108.°, n.° 3,
terceiro periodo, TFUE e do artigo 87.°, n.° 3, terceiro periodo, CE — Tributacdao de grupos de
empresas («Gruppenbesteuerung» austriaca) — Limitacdo da amortizagdo do goodwill a aquisicdo de
participacdes nacionais»

1. Variatio delectat. Tendo o Tribunal de Justica analisado ja, de multiplas perspetivas, os regimes
francés®, neerlandés’ e britanico* em matéria de tributagdo de grupos de empresas, nio ha duvida que
0 presente processo vai enriquecer a nossa jurisprudéncia e fornecer novos elementos.

2. Com efeito, também o direito fiscal austriaco prevé a possibilidade de uma tributacdo de grupos de
empresas. Nestes termos, as sociedades de um grupo podem — embora juridicamente separadas — ser
tratadas como um tnico sujeito passivo. Quando o grupo recebe novos membros, o chamado goodwill
da participacdo novamente adquirida é amortizado. Isto significa em regra uma redugdo constante das
receitas do grupo durante 15 anos, que pode representar até metade do preco de compra da
participa¢do. Contudo, estdo excluidas deste regime a aquisicdo de participagdes estrangeiras, bem
como a aquisicdo por contribuintes nao sujeitos as regras da tributacdo dos grupos de empresas, ou
de forma obrigatéria, como pessoas singulares, ou por decisdo prépria, como pessoas coletivas.

3. O Oberster Verwaltungsgericht da Republica da Austria pergunta agora se essas diferentes exclusdes
sdo compativeis com o direito da Unido. A este respeito, depara-se com duas questdes diferentes a
nivel do direito da Unido. Por um lado, a limitacdo da amortizagdo do goodwill a aquisicdo de
participagdes nacionais por sociedades sujeitas a tributacdo em grupo poderia constituir um auxilio,
cuja execucgdo sem autorizacdo da Comissdo Europeia seria, em principio, proibida. Por outro lado, o
orgao jurisdicional de reenvio considera que também é possivel que seja violada a liberdade de
estabelecimento.

— Lingua original: aleméo.
— Acérdao Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659); v. também o processo ainda pendente Groupe Steria (C-386/14).
Acérdaos X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89) e SCA Group Holding e o. (C-39/13 a C-41/13, EU:C:2014:1758).

— Acérdaos ICI (C-264/96, EU:C:1998:370), Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532),
Felixstowe Dock and Railway Company e o. (C-80/12, EU:C:2014:200) e Comissdo/Reino Unido (C-172/13, EU:C:2015:50).
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4. O presente processo oferece ao Tribunal de Justica a oportunidade excecional de esclarecer a
relagdo entre as liberdades fundamentais e o controlo dos auxilios, na medida em que estdo em causa
desigualdades de tratamento no direito fiscal dos Estados-Membros.

I — Enquadramento juridico

A — Direito da Unido
5. O artigo 49.° TFUE regula a liberdade de estabelecimento do seguinte modo:

«No ambito das disposi¢cdes seguintes, sao proibidas as restricoes a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-Membro. Esta proibicao abrangera
igualmente as restricoes a constituicio de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um
Estado-Membro estabelecidos no territério de outro Estado-Membro.

A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas e designadamente de sociedades, na acecdo do
segundo paragrafo do artigo 54.°, nas condicdes definidas na legislacio do pais de estabelecimento
para os seus préprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais.»

6. O artigo 54.° TFUE regula o ambito de aplicacdo da liberdade de estabelecimento:

«As sociedades constituidas em conformidade com a legislacio de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede social, administracdo central ou estabelecimento principal na Unido sdo, para efeitos do
disposto no presente capitulo, equiparadas as pessoas singulares, nacionais dos Estados-Membros.

Por ‘sociedades’ entendem-se as sociedades de direito civil ou comercial, incluindo as sociedades
cooperativas, e as outras pessoas coletivas de direito ptblico ou privado, com excecido das que ndo

prossigam fins lucrativos.»

7. Os artigos 49.° e 54.° TFUE correspondem aos artigos 43.° e 48.° CE, que estiveram em vigor até
30 de novembro de 20009.

8. Em matéria de auxilios estatais, o artigo 107.° TFUE dispoe:

«1. Salvo disposi¢ao em contréario dos Tratados, sdo incompativeis com o mercado interno, na medida
em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos pelos Estados
ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assumam, que falseiem ou
ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgoes.

2. Sao compativeis com o mercado interno:

[...]

3. Podem ser considerados compativeis com o mercado interno:

[...]»
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9. A este respeito, o artigo 108.°, n.” 3, TFUE acrescenta:

«3. Para que possa apresentar as suas observacgoes, deve a Comissdo ser informada atempadamente dos
projetos relativos a instituicdo ou alteracdo de quaisquer auxilios. Se a Comissdo considerar que
determinado projeto de auxilio ndo é compativel com o mercado interno nos termos do artigo 107.°,
deve sem demora dar inicio ao procedimento previsto no ndmero anterior. O Estado-Membro em
causa nao pode pdr em execugdo as medidas projetadas antes de tal procedimento haver sido objeto
de uma decisao final.»

10. Os artigos 107.° e 108.° TFUE correspondem aos artigos 87.° e 88.° CE, que estiveram em vigor até
30 de novembro de 2009.

B — Direito nacional

11. A Reptblica da Austria cobra um imposto sobre as receitas das pessoas coletivas. A «tributacdo em
grupo» confere as pessoas coletivas que fazem parte de um grupo a possibilidade de serem tributadas
em conjunto. No contexto desta tributacdo em grupo, os resultados fiscais de todos os membros do
grupo sdo imputados a sociedade-mae e tributados a esse nivel.

12. Podem ser membros de tal grupo fiscal quer sociedades nacionais quer sociedades estrangeiras.
Contudo, no caso de sociedades estrangeiras ndo se imputam os lucros, mas apenas — em certas
condicdes — as perdas.

13. O § 9, n.° 7, da Korperschaftsteuergesetz 1988 (lei austriaca relativa ao imposto sobre as
sociedades), na versao da Steuerreformgesetz 2005 (lei relativa a reforma fiscal, de 2005) (a seguir
«KStG 1988») regula a avaliacdo das participagdes num grupo fiscal do seguinte modo:

«(7) Ao determinar o lucro ndo sdo dedutiveis as amortizacdes do valor parcial inferior [...] nem as
perdas ligadas a alienacdo de participagbes em membros do grupo. No caso da aquisicio de uma
participacdo [...] por um membro do grupo ou pela sociedade-mde [...] numa pessoa coletiva
integralmente sujeita a tributagdo e exercendo uma atividade [...] importa, a partir do momento em
que essa pessoa coletiva faz parte do grupo, proceder a uma amortizacio do goodwill a nivel do
membro do grupo que detém diretamente a participacdo ou da sociedade-mae da maneira seguinte:

— - O goodwill é a diferenca, correspondente a quantia da participagdo, entre o capital préprio, no
sentido do direito comercial, da sociedade na qual uma participacdo é detida, mais as reservas
latentes sobre ativos imobilizados ndo amortizdveis e as despesas de aquisicdo fiscalmente
relevantes, no maximo 50% destas despesas de aquisi¢do. O goodwill é dedutivel de maneira linear
em 15 anos.

[...]

— [...] A amortizacdo do goodwill esta limitada a duracdo da pertenca da pessoa coletiva
participada [...] ao grupo.

— As fragdes correspondentes a 1/15 diminuem [...] o valor contabilistico determinante para
efeitos fiscais.»
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14. O § 10 da KStG 1988 contém um regime geral relativo a neutralidade fiscal das participagoes em
sociedades estrangeiras, que nao esta limitado a grupos fiscais:

«(2) As participagoes nos lucros de qualquer tipo resultantes de participagdes internacionais em filiais
sdo isentas do imposto sobre as pessoas coletivas. Consideram-se participagdes internacionais em filiais
as participagdes sociais detidas por contribuintes abrangidos pelo § 7, n.° 3 [...] durante um periodo
ininterrupto de, no minimo, um ano, e representativas da participagdo em, no minimo, um décimo do
capital social:

a)  em sociedades estrangeiras, comparaveis a sociedades de capitais nacionais,

[...]

(3) Os lucros, as perdas e outras variagdes do valor de participagdes internacionais na ace¢do do n.° 2
ndo sdo tomados em conta para calcular as receitas. [...] A neutralidade fiscal da participagdo nido se
aplica nos casos seguintes:

1. O contribuinte, ao apresentar a declaracio de imposto sobre as sociedades para o ano da
aquisicdo de uma participacdo internacional [...], declara que os lucros, as perdas e outras
variagoes do valor devem ser tomados em conta para efeitos fiscais (opc¢do da relevancia fiscal da
participac¢do).

[...]»

II — Processo principal

15. O processo principal diz respeito ao imposto sobre as sociedades devido pela CEE Holding GmbH
e pela sua sucessora juridica, a IFN-Holding AG, para os anos de 2006 a 2010.

16. Durante esses anos, as duas sociedades eram membros de um grupo fiscal na acecdo do § 9 da
KStG 1988. Em 2005, a CEE Holding adquiriu todas as participagdes da sociedade eslovaca HSF s.r.o.
Desde 2008, a IFN-Holding é a sucessora juridica da CEE Holding devido a uma fusao.

17. No respeitante as participacbes na HSF, a CEE Holding e a IFN-Holding procederam a uma
amortizacdo anual do goodwill nos termos do artigo 9.°, n.° 7, segundo periodo, da KStG 1988, no
montante de cerca de 183000 euros. Contudo, o Finanzamt Linz ndo reconheceu as amortizacoes,
porque estas sé sdo possiveis no caso de participacdes em pessoas coletivas integralmente sujeitas a
tributacdo. Contudo, a HSF tem a sua sede na Eslovaquia e, por isso, ndo esta integralmente sujeita a
tributacdo na Austria.

18. Os correspondentes despachos do Finanzamt Linz foram impugnados pela IFN-Holding e também
pela sua sociedade-mée, a IFN Beteiligungs GmbH. Tiveram éxito em primeira instincia, pois foi
constatado que o artigo 9.°, n.° 7, segundo periodo, da KStG 1988 violava a liberdade de
estabelecimento. O Finanzamt Linz recorre agora dessa decisdo para o Verwaltungsgerichtshof.
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III — Tramitacao no Tribunal de Justica

19. Em 11 de fevereiro de 2014, nos termos do artigo 267.° TFUE, o Verwaltungsgerichtshof submeteu
ao Tribunal de Justica as seguintes questoes:

«1) As disposicdes conjugadas do artigo 107.° TFUE (anterior artigo 87.° CE) e do artigo 108.°, n.° 3,
TFUE (anterior artigo 88.°, n.° 3, CE) opdem-se a uma medida nacional que prevé que, no 4mbito da
tributacao do grupo de empresas, ha que proceder a uma amortizacio do goodwill — que reduz a
base tributavel e, por conseguinte, a carga fiscal — em caso de aquisicdo de uma participagdo numa
sociedade residente, ao passo que noutros casos de tributagcdo dos rendimentos e das pessoas coletivas
apds a aquisicdo de uma participacdo essa amortizacdo do goodwill ndo é admissivel?

2) As disposicdes conjugadas do artigo 49.° TFUE (anterior artigo 43.° CE) e do artigo 54.° TFUE
(anterior artigo 48.° CE) opdem-se a disposicdes de um Estado-Membro que preveem que, no ambito
da tributagdo do grupo de empresas, ha que proceder a uma amortizacdo do goodwill da empresa
apos a aquisicio de uma participacdo numa sociedade residente, ao passo que, em caso de aquisicio
de uma participagio numa pessoa coletiva ndo residente (nomeadamente com sede noutro
Estado-Membro da Unido Europeia), ndo se pode proceder a essa amortizacido do goodwill?»

20. No procedimento no Tribunal de Justica, em maio de 2014, apresentaram observacoes escritas a
outra parte no processo principal, a IFN-Holding, a Reptblica da Austria, bem como a Comisséo.

IV — Apreciacao juridica

21. O o6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a compatibilidade de um regime de
amortizacdo do goodwill como o austriaco por um lado, com a proibicdo de execucgdo dos auxilios, e,
por outro, com a liberdade de estabelecimento. Para responder as questoes ha que interpretar o TFUE
e o Tratado CE, dado que o processo principal diz respeito ao periodo de vigéncia dos dois Tratados.
Contudo, para facilitar a leitura, citarei a seguir, em principio, apenas as normas do TFUE.

22. Antes de responder as questdes prejudiciais importa, contudo, verificar a sua admissibilidade.

A — Admissibilidade

23. Segundo a IFN-Holding e a Comissdo, a primeira questdo prejudicial, relativa a incidéncia das
disposicoes em matéria de auxilios estatais, é inadmissivel, porque nido é preciso responder-lhe para
decidir do processo principal.

24. E certo que, nos termos do artigo 267.°, segundo paragrafo, TFUE, incumbe em principio ao érgio
jurisdicional nacional determinar se a resposta a uma questdo sobre a interpretacdo do direito da Unido
¢é necessaria para a decisdo no processo principal. Todavia, segundo jurisprudéncia assente, o Tribunal
de Justica pode recusar-se a responder a uma questdo prejudicial, nomeadamente, quando seja
manifesto que a interpretacdo do direito da Unido solicitada pelo 6rgdo jurisdicional nacional ndo tem
qualquer relagio com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal®.

5 — V., por exemplo, acérddos Kachelmann (C-322/98, EU:C:2000:495, n.° 17), Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, n.° 44) e FOA (C-354/13,
EU:C:2014:2463, n.° 45).
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25. A Comissdo considera que, no processo principal, a IFN-Holding e a sua sociedade-mdae nao
podem invocar uma eventual violacdo, pelo regime austriaco, da proibicao de execucdo dos auxilios
nos termos do artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE, para, por seu lado, beneficiarem do regime
de amortizacdo do goodwill. Tal direito s6 pode resultar de uma violagio da liberdade de
estabelecimento por esse regime. Deste modo, é irrelevante para o processo principal se no caso em
apreco existe um auxilio na acecdo do artigo 107.°, n.” 1, TFUE.

26. E certo que um sujeito passivo nio pode, em principio, invocar a proibicdo de execucdo nos termos
do artigo 108.°, n.” 3, terceiro periodo, TFUE, para beneficiar, por seu lado, de uma vantagem fiscal que
constitui um auxilio a favor de outros sujeitos passivos®. Mas isto ndo significa que a questdo de saber
se o regime austriaco no caso em apreco constitui um auxilio na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE,
ndo tenha relevancia para a decisdo no processo principal. Com efeito, a pertinéncia de uma questdo
sobre a interpretacdo do direito da Unido ndo depende, em principio, de saber se essa questdo vai no
sentido de uma solugdo favoravel a uma das partes do processo principal mas sim de saber se ela tem
incidéncia sobre o desfecho do litigio.

27. Embora o préprio 6rgao jurisdicional de reenvio ndo tenha esclarecido mais detalhadamente a
pertinéncia da primeira questdo prejudicial, como exige, em principio, o artigo 94.°, alinea c), do
Regulamento de Processo, é manifesta a sua relevancia para o processo principal. Com efeito, apesar
de uma eventual violacdo da liberdade de estabelecimento pelo regime austriaco, o que é objeto da
segunda questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio poderia ser obrigado a recusar aos
sujeitos passivos a vantagem fiscal reclamada, para respeitar a proibicdo de execugdo nos termos do
artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE. Na verdade, a consequéncia juridica da violacdo desta
proibicdo de execuc¢io por medidas nacionais de auxilio é a ilegalidade destas’ que, em principio,
implica a sua invalidade®.

28. Contudo, a IFN-Holding considera que, mesmo que o regime austriaco constitua um auxilio, ndo
lhe pode ser negada a amortizagido do goodwill, na medida em que a liberdade de estabelecimento lhe
permite essa amortizagdo. Alega que, em matéria de auxilios, os drgaos jurisdicionais nacionais tém
apenas a tarefa de proteger os direitos dos particulares até a decisao da Comissdo. Por conseguinte, se
o 6rgdo jurisdicional de reenvio visa, com a sua primeira questdo prejudicial, negar ao sujeito passivo a
protecdo juridica que decorre da liberdade de estabelecimento, com base na proibicdo de execucido de
auxilios, ele ultrapassa as suas competéncias.

29. Este entendimento baseia-se, porém, numa interpretacdo errada do conteido normativo da
proibicio de execucdo prevista no artigo 108.° n.° 3, terceiro periodo, TFUE. E certo que nio incumbe
aos orgao jurisdicionais nacionais apreciar a compatibilidade de um auxilio com o mercado interno a
luz do artigo 107.°, n.”* 2 e 3, TFUE, porque isto compete exclusivamente & Comissdo’. Mas isto é
diferente quanto a proibicdo de execugdo do artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE. Na verdade,
esta disposi¢do tem efeito direto'’. O érgdo jurisdicional nacional estd por isso obrigado, por exemplo,

6 — V. neste sentido, designadamente, acé;déos Banks.(C—390/98, EU:C:2001:456, n.° 80), Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05,
EU:C:2006:403, n.° 43), e Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, n.° 51).

7 — Acoérdaos Distribution Casino France e o. (C-266/04 a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, n.° 30) e Residex Capital
IV (C-275/10, EU:C:2011:814, n.° 28).

8 — V., designadamente, acérdaos Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires e Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, n.”* 16 e 17), van Calster e o. (C-261/01 e C-262/01, EU:C:2003:571, n.° 63),
Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, n.° 41) e Centre d’exportation du livre francais (C-199/06, EU:C:2008:79,
n.° 40).

9 — V,, designadamente, acérddos Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires e Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, n.° 14), Lornoy e o. (C-17/91, EU:C:1992:514, n.° 30), van Calster e o. (C-261/01
e C-262/01, EU:C:2003:571, n.° 75) e Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, n.° 27).

10 — V., designadamente, acérddos Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires e Syndicat national des négociants et

transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, n.”* 11 e 13), Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
(C-143/99, EU:C:2001:598, n.° 26) e Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, n.° 41).
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a ordenar aos destinatdrios de um auxilio ilegal que procedam ao seu reembolso'. Logo, podem
resultar para o particular consequéncias negativas da proibicdo de execugdo, embora o Tribunal de
Justica tenha sublinhado por vezes, na sua jurisprudéncia, que os 6rgdos jurisdicionais nacionais
devem extrair «a favor» do particular as consequéncias da viola¢do da proibi¢do de execuc¢do .

30. Mas como resulta, em especial, da jurisprudéncia mais recente, os 6rgdos jurisdicionais nacionais
devem respeitar de maneira geral e completa a proibicio de execugdo' e, nesse contexto, tém
também de atender plenamente ao interesse da Unido'’. Por conseguinte, o 6rgao jurisdicional
nacional — como ja expliquei nas minhas conclusdoes apresentadas no processo Presidente del
Consiglio dei Ministri — deve nao s6 garantir a protecdo de direitos individuais, mas também fazer
tudo para garantir a observancia da proibicdo de execugdo, prevista no artigo 108.°, n.° 3, terceiro
periodo, TFUE, no direito nacional . A proibicdo de execucdo pode, portanto, obstar também a uma
pretensdo como a presente, de aplicagdo mais ampla de um auxilio ndo notificado, para evitar deste
modo o alargamento do circulo dos beneficidrios de um auxilio ilegal *°.

31. Consequentemente, a primeira questdo prejudicial é admissivel.

32. Verificou-se, contudo, que a primeira questdo prejudicial s6 é relevante para o processo principal
se o Tribunal de Justica constatar que o regime austriaco viola a liberdade de estabelecimento, o que
é objeto da segunda questdo prejudicial. Com efeito, s nesse caso se coloca no processo principal a
questdo de saber se a amortizagdo do goodwill deve ser autorizada aos sujeitos passivos, com base no
artigo 49.° TFUE, ou recusada, nos termos do artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE. Por
conseguinte, importa comecar por analisar a segunda questao prejudicial.

B — Violagdo da liberdade de estabelecimento

33. Importa verificar, antes de mais, se um regime como o presente que, no ambito da tributacdo em
grupo sé permite uma amortizagdo do goodwill para as participagdes nacionais, viola o
artigo 49.° TFUE, em conjugagdo com o artigo 54.° TFUE.

1. Restricdo a liberdade de estabelecimento

34. Por forga do artigo 49.°, n.° 1, segundo periodo, TFUE e do artigo 54.° TFUE, sdo, em principio,
proibidas as restricoes a constituicdo de filiais por sociedades de um Estado-Membro noutro
Estado-Membro.

35. Segundo jurisprudéncia assente, isto proibe ndo sé ao pais de acolhimento, mas também ao Estado
de origem, entravar o estabelecimento de uma sociedade noutro Estado-Membro . Deve considerar-se
que existe tal entrave quando uma sociedade-mae nacional com uma filial estrangeira é desfavorecida
por uma desigualdade de tratamento face a uma sociedade-mae nacional com uma filial nacional **.

11 — V. designadamente acérddo Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, n.”* 33 a 36 e a jurisprudéncia af referida).

12 — V. acérdaos Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires e Syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, n.° 12), bem como Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, n.° 27).

13 — V. acérdaos Centre d’exportation du livre francais (C-199/06, EU:C:2008:79, n.° 41) e Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, n.° 29).

14 — Acérdio Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, n.° 48).

15 — V. as minhas conclusdes apresentadas no processo Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:420, n.”* 119 a 122).

16 — V., neste sentido, acérdao Transalpine C)lleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, n.° 49).

17 — V., designadamente, acérddos Daily Mail e General Trust (81/87, EU:C:1988:456, n.° 16), National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785,
n.° 35) e Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 18).

18 — V., designadamente, acérdaos Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 19) e Comissido/Reino Unido (C-172/13, EU:C:2015:50,
n.° 23).

ECLILEU:C:2015:242 7



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-66/14
FINANZAMT LINZ

36. No presente caso, resulta do § 9, n.° 7, segundo periodo, da KStG 1988, que no ambito da
tributacdo em grupo, uma sociedade austriaca que adquire uma participagdo noutra sociedade sé pode
beneficiar da vantagem fiscal de uma amortizacdo do goodwill quando a sociedade adquirida estd
integralmente sujeita a tributagio na Austria, ou seja, estd estabelecida em territério nacional. Pelo
contrario, essa amortizacdo ndo é possivel quando a sociedade adquirida estd estabelecida noutro
Estado-Membro. Esta desigualdade de tratamento entrava a aquisicdo de participacdes em filiais
estabelecidas noutro Estado-Membro. Dado que a aquisicio de tal participacdo, no ambito da
liberdade de estabelecimento, deve ser equiparada a constituicio de uma filial”®, o regime austriaco
entrava assim o estabelecimento de sociedades austriacas noutro Estado-Membro.

37. A Republica da Austria nio pde em causa a vantagem fiscal que constitui a amortizacio do
goodwill com o seu argumento de que também existe a possibilidade de um goodwill negativo, cuja
recuperacgdo teria por efeito aumentar o lucro e que, portanto, constitui uma desvantagem fiscal. Por
um lado, essa possibilidade em nada altera o facto de que existe, ndo obstante, uma vantagem fiscal
nos casos de um goodwill positivo. Por outro, decorre da definicdo do goodwill como diferenca entre o
capital proprio acrescido de determinadas reservas latentes e as despesas de aquisicdo, nos termos do
§ 9, n.° 7, segundo periodo, primeiro travessao da KStG 1988, que um goodwill negativo sé se verifica
quando — dito de maneira simplificada — o preco de compra é mais baixo que o produto a esperar em
caso de liquidagdo imediata da sociedade. Um goodwill negativo indica assim que as perspetivas de
ganhos para a sociedade adquirida sdo negativas. A aquisicdo de tal sociedade deve ser muito
excecional.

38. Deste modo, o regime controvertido restringe a liberdade de estabelecimento de sociedades
austriacas como a do processo principal.

2. Comparabilidade objetiva das situagoes

39. Na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica considera por vezes que uma desigualdade de
tratamento que desfavorece uma sociedade-mde com uma filial estrangeira face a uma sociedade-mae
com uma filial nacional é compativel com a liberdade de estabelecimento, quando respeita a situagoes
que nio sdo objetivamente compardveis*.

40. O Tribunal de Justica declarou logo no acérdao Rewe Zentralfinanz que as sociedades-mae se
encontram numa situacdo comparavel, quanto as suas perdas sofridas com as amortizagdes realizadas
sobre o valor de participacoes em filiais, independentemente de se tratar de participacoes em filiais
nacionais ou estabelecidas noutro Estado-Membro?®. E certo que o Tribunal de Justica atendeu ai —
designadamente — a que em ambos os casos os lucros da filial ndo eram tributados a nivel da
sociedade-mde, o que ndo sucede no caso em apreco no ambito da tributacdo em grupo, porque se
prevé ai precisamente uma tributacdo dos lucros das filiais nacionais a nivel da sociedade-mae.
Contudo, a Comissdo observou, a justo titulo, que a amortizacao do goodwill no caso em apreco é
realizada independentemente de a filial nacional obter lucros. A imputacdo dos lucros de uma filial as
receitas da sociedade-méie ndo tem, por isso, qualquer relevancia para a comparabilidade objetiva da
situacdo de participagdes nacionais e estrangeiras no dmbito do regime aqui controvertido.

19 — V., neste sentido, acérdio Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, n.° 25 a 31).

20 — V., designadamente, acérdaos Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, n.” 32 a 36), X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, n.* 20) e
SCA Group Holding e o. (C-39/13 a C-41/13, EU:C:2014:1758, n.° 28); v., por outro lado, designadamente acérdaos ICI (C-264/96,
EU:C:1998:370, n.”* 23 a 30), Argenta Spaarbank (C-350/11, EU:C:2013:447, n.” 34 e 35) e Comissdo/Reino Unido (C-172/13, EU:C:2015:50,
n.° 23 e 24), que ndo mencionam essa possibilidade.

21 — Acérdao Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, n.° 34).
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41. Acresce que, no acérdao X Holding, o Tribunal de Justica declarou, também a respeito de um
regime de tributacdo em grupo, que para a comparabilidade objetiva das situagdes é suficiente que
uma sociedade-mée pretenda beneficiar das vantagens de um regime fiscal quer para as filiais
estrangeiras quer para as filiais nacionais*. Embora, por dltimo no acérddo Nordea Bank Danmark, o
Tribunal de Justica pareca impor critérios mais exigentes de comparabilidade objetiva de situagdes, ao
considerar que, em principio, ndo é objetivamente comparavel a situacdo de estabelecimentos estaveis
nacionais e estrangeiros®, no acérddo mais recente Comissdo/Reino Unido ndo parece ter querido
aplicar estes critérios as filiais*".

42. A Reptblica da Austria nega uma comparabilidade objetiva das situagdes porque, nos termos do
§ 10 da KStG 1988, as participagdes estrangeiras, ao invés das participagbes nacionais, sio, em
principio, objeto de um tratamento fiscal neutro. Este argumento s6 pode, porém, ser analisado no
ambito do exame da justificacdo da restricio a liberdade de estabelecimento, aqui em causa. Com
efeito, uma desigualdade de tratamento de filiais nacionais e estrangeiras resultante do sistema fiscal
de um Estado-Membro sé é admissivel nas condigdes estabelecidas pela jurisprudéncia para a
justificacdo da preservacdo da coeréncia fiscal.

43. Assim, a desigualdade de tratamento que desfavorece a aquisicdo de filiais estrangeiras, aqui em
causa, ndo é compativel com a liberdade de estabelecimento, porque se refere a uma situagdo que nao
¢ objetivamente comparavel com uma situagdo nacional.

3. Justificacdo

44. No entanto, uma restricio a liberdade de estabelecimento pode ser justificada por uma razdo
imperiosa de interesse geral*.

45. O Tribunal de Justica reconhece em jurisprudéncia assente que os Estados-Membros, para
preservar a coeréncia do seu sistema fiscal, podem restringir as liberdades fundamentais *.

46. Para isso, tem de existir um nexo direto entre uma vantagem fiscal e a sua compensagdo por uma
carga fiscal determinada®, e isto, em principio, relativamente aos mesmos sujeitos passivos e no ambito
do mesmo imposto®. Nessa situacdo, pode ser negada ao beneficidrio de uma liberdade fundamental a
vantagem fiscal se ele também nao estiver sujeito a carga fiscal que, no sistema tributirio do
Estado-Membro, esta indissociavelmente ligada a vantagem fiscal pretendida. Deve assim ser evitada
uma vantagem fiscal «injustificada» *.

22 — V. acérddo X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, n.° 24).

23 — V. acérdao Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 24).

24 — V. acérddo Comissdo/Reino Unido (C-172/13, EU:C:2015:50) no contexto das minhas conclusdes nesse processo (EU:C:2014:2321, n.” 25
e 26).

25 — V., designadamente, acérddos Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, n.° 33), Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, n.° 33) e Nordea
Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 23).

26 — V., designadamente, acérdaos Bachmann (C-204/90, EU:C:1992:35, n.° 28), Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, n.° 42), Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, n.° 68), Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, n.” 43), SCA Group Holding e o.
(C-39/13 a C-41/13, EU:C:2014:1758, n.° 33) e Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, n.® 48).

27 — V., por exemplo, acérdios Svensson e Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379, n.° 18), ICI (C-264/96, EU:C:1998:370, n.° 29), Rewe
Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, n.° 62), Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, n.° 58) e
Comissdo/Alemanha (C-211/13, EU:C:2014:2148, n.° 36).

28 — V., designadamente, acérdaos Verkooijen (C-35/98, EU:C:2000:294, n.° 57), Bosal (C-168/01, EU:C:2003:479, n.° 30), DI VI Finanziaria SAPA
di Diego della Valle (C-380/11, EU:C:2012:552, n.° 47) e Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, n.° 49); sobre as derrogacdes a este principio
v., designadamente, acérdaos Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, n.* 45 e 46) e Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08,
EU:C:2009:709, n.** 47 a 49); v. também as minhas conclusdes no processo Manninen (C-319/02, EU:C:2004:164, n.** 50 a 65).

29 — V. acérddao Comissao/Hungria (C-253/09, EU:C:2011:795, n.° 75).

ECLILEU:C:2015:242 9



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-66/14
FINANZAMT LINZ

47. O carater direto do nexo entre a vantagem e a carga fiscal tem de ser apreciado atendendo ao
objetivo prosseguido com o regime fiscal®. A existéncia de um nexo direto pressupde, pelo menos,
que a vantagem fiscal seja condicionada pela carga fiscal. Assim, é necessario que, no sistema fiscal do
Estado-Membro, seja impossivel obter a vantagem fiscal sem estar sujeito a carga fiscal *.

48. Do mesmo modo, o Tribunal de Justica exige um nexo direto também em matéria de imposto
sobre o valor acrescentado, para poder constatar que uma entrega de bens ou uma prestacio de
servicos é efetuada «a titulo oneroso»®, ou com seja com uma contraprestacdo, sendo, por isso,
tributavel . O advogado-geral P. Mengozzi falou assim, corretamente, de um «efeito de compensagio
preciso», que tem de ser constatado, no ambito da justificacdo da preservacdo da coeréncia fiscal, na
relagdo entre a vantagem fiscal e a carga fiscal*. No sistema fiscal do Estado-Membro, a vantagem
fiscal tem de ser a «contraprestacdo» estatal de uma determinada carga fiscal.

49. No presente caso sdo referidas vdrias cargas fiscais do sistema fiscal austriaco, para as quais a
vantagem fiscal da amortizacdo do goodwill poderia representar a «contraprestagiao».

a) Imputacdo do lucro da filial

50. Em primeiro lugar, a Reptiblica da Austria entende que existe um nexo direto entre a amortizacio
do goodwill e a imputagdo fiscal a sociedade-mae dos resultados da filial. Com efeito, esta imputacao
dos resultados é diferente, consoante se trate de uma filial nacional ou estrangeira. Assim, por um
lado, no ambito da tributacdo em grupo, s6 é imputado a sociedade-mae o lucro das filiais nacionais,
mas ndo o lucro de filiais estrangeiras. Por outro lado, as perdas de filiais nacionais sdo sempre
imputadas a sociedade-mae, mas as perdas de filiais estrangeiras s6 sdo imputadas provisoriamente.

51. Ao apreciar a coeréncia fiscal é decisiva apenas uma determinada carga fiscal. Por conseguinte, no
ambito da imputacdo do resultado, sé a tributacdo do lucro da filial a nivel da sociedade-mae pode ser
considerada uma carga compensatdria, dado que a imputagdo de perdas a sociedade-mae constitui, ela
prépria, uma vantagem fiscal.

52. E certo que a tributacdo da imputacio do lucro tem lugar a nivel do mesmo sujeito passivo, a
sociedade-mée, e no Ambito do mesmo imposto, o imposto austriaco sobre as sociedades. No entanto,
as disposicoes austriacas relativas ao imposto sobre as sociedades ndo subordinam a amortizacdo do
goodwill da participagdo numa filial a realizacdo, pela filial, de lucros a imputar a sociedade-mae.

30 — V., por exemplo, acérdiaos Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129, n.° 39), Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709,
n.° 47) e Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 92); v., no mesmo sentido, acérdao
Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, n.° 43).

31 — V., neste sentido, acérdaos Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, n.° 73), Comissdo/Portugal (C-493/09,
EU:C:2011:635, n. 39), Comissdo/Alemanha (C-284/09, EU:C:2011:670, n.° 87), Santander Asset Management SGIIC e o. (C-338/11
a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 52), Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 93) e
Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, n.° 51).

32 — V. artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e c¢), da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado (JO L 347, p. 1) bem como o artigo 2.°, n.° 1, da anterior Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de
17 de maio de 1977, relativa & harmonizacio das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios —
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletdvel uniforme (JO L 145, p. 1).

33 — V., designadamente, acérdaos Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, n.”* 13 a 20) e Fillibeck (C-258/95, EU:C:1997:491, n.”* 12 a 17); v. também as
conclusdes da advogada-geral C. Stix-Hackl no processo Bertelsmann (C-380/99, EU:C:2001:129, n.° 32).

34 — Conclusoes do advogado-geral P. Mengozzi no processo Beker e Beker (C-168/11, EU:C:2012:452, n.° 56).

10 ECLILEU:C:2015:242



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-66/14
FINANZAMT LINZ

53. Considero, é certo, que também a mera possibilidade da tributacio de um lucro pode constituir
uma carga fiscal no 4mbito da coeréncia fiscal®®. Mas também desta perspetiva ndo se constata um
nexo direto da amortizacdo do goodwill. Com efeito, mesmo que a filial tenha sido constituida no
territério nacional pela prépria sociedade-mée, e nao adquirida, o lucro da filial é imputado a
sociedade-mée. Mas neste caso, na falta de aquisicdo, ndo é possivel uma amortizacdo do goodwill da
participacdo. Assim, a imputagdo do lucro de uma filial é independente da amortizagdo do goodwill da
participacdo. Nao existe, por isso, qualquer nexo direto entre ambas no sentido da jurisprudéncia.

54. Isto torna-se ainda mais claro quando se tem em conta que a imputacdo do lucro de uma filial
apresenta um nexo direto com uma vantagem fiscal diferente da amortizacdo do goodwill. Com efeito,
segundo a jurisprudéncia, existe uma «ldgica simétrica» da consideracdo de lucros e perdas®. Existe,
por isso, um nexo direto entre a imputacio do lucro de uma filial a sua sociedade-mie e a
consideracdo também das perdas dessa filial. Da imputacdo do lucro apenas de filiais nacionais pode
deduzir-se tdo-s6 a justificacdo de que as perdas de filiais estrangeiras s6 podem ser imputas em
determinadas condi¢des a sociedade-mae no ambito do regime austriaco da tributagdo em grupo™.

55. Assim, a imputacdo do lucro de uma filial ndo apresenta um nexo direto com a amortizacio do
goodwill da participacdo nessa filial. O facto de os lucros de filiais estrangeiras ndo serem imputados
no ambito da tributagdo em grupo ndo permite, por isso, justificar a restricdo aqui em causa.

b) Neutralidade fiscal da participacdo numa filial estrangeira

56. Como outro motivo suscetivel de justificar a restricio em causa, a fim de preservar a coeréncia
fiscal, a Republica da Austria alega que, no ambito da tributacio em grupo, as participacdes em
sociedades estrangeiras sdo objeto de um tratamento fiscal completamente neutro. Nos termos do
disposto no § 10, n.* 2 e 3, da KStG 1988, sobre as participagdes internacionais em filiais, as receitas,
os resultados de alienacdes, e as alteracdes no valor da participagdo numa filial estrangeira sdo
irrelevantes para efeitos fiscais.

57. A Republica da Austria alega que a consequéncia deste tratamento fiscal neutro ¢, em especial, que
ao ser alienada a participagdo numa filial estrangeira ndo é tributado qualquer lucro. A tributagdo do
lucro resultante de uma alienacdo que, ao invés, ocorre no caso de participacoes em filiais nacionais, é
necessdria para compensar a amortizacdo do goodwill anteriormente efetuada.

58. O argumento esgrimido pela Republica da Austria baseia-se na ideia da simetria entre a tributagdo
de lucros e a consideracdo de perdas, também referida varias vezes na jurisprudéncia®. Em especial no
acérddo K, o Tribunal de Justica reconheceu que pode existir um nexo direto na ace¢do da coeréncia
fiscal entre, por um lado, a consideracdo das perdas decorrentes de um investimento de capitais e, por
outro, a tributacio dos lucros com ele obtidos®.

35 — V., neste sentido, as minhas conclusdes no processo X (C-686/13, EU:C:2015:31, n.”* 49 a 55 e a jurisprudéncia ai referida).
36 — V. acérdao K (C-322/11, EU:C:2013:716, n.”* 65 a 69).

37 — V. neste sentido, designadamente, acérddos Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) e Comissdo/Reino Unido (C-172/13,
EU:C:2015:50).

38 — V., designadamente, acérdaos Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, n.” 45), National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 58) e
Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.”* 32 e 33).

39 — Acérdao K (C-322/11, EU:C:2013:716, n.° 69).
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59. Assim, em principio, pode estar justificado, para preservar a coeréncia fiscal, negar a vantagem

fiscal da consideracio de uma perda — como a presente amortizacio do goodwill no caso de
aquisicio de uma participagdio — se o contribuinte também ndo estd sujeito a tributacdo do
correspondente lucro — neste caso, do lucro resultante de uma alienacdo. O contribuinte

IFN-Holding reconhece também que, se fosse concedida a amortizagdo do goodwill para a sua
participacdo estrangeira também deveria ser tributado o lucro eventualmente resultante de uma
alienacao.

60. Mas no presente caso estd excluida tal justificacdo.

61. Com efeito, na legislacdo austriaca relativa ao imposto sobre as sociedades ndo estd prevista
qualquer condigdo que vincule a vantagem fiscal sob a forma da amortizagdo do goodwill a carga
fiscal sob a forma da tributacio do lucro resultante de uma alienacdo. Na verdade, a amortizacdo do
goodwill também ndo pode ser efetuada quando o contribuinte exerce a opgao que lhe é concedida
nos termos do § 10, n.” 3, ponto 1, da KStG 1988, a favor da relevancia fiscal de uma participacao
estrangeira, sendo deste modo tributada a alienacdo de tal participagdo. Se, por isso, o regime
austriaco nega a amortizacdo do goodwill para participagdes estrangeiras independentemente de essa
participacdo ser objeto de um tratamento fiscal neutro, é manifesto que o presente regime ndo
prossegue o objetivo de estabelecer um nexo entre a recusa da amortizacio do goodwill e a

neutralidade fiscal da participacéo.

62. Mesmo que, seguindo a argumentacio da Republica da Austria, se considere que é prosseguido tal
objetivo, hd que atender a jurisprudéncia assente, segundo a qual um regime nacional sé é adequado
para garantir a realizacdo do objetivo visado se responder verdadeiramente a intencdo de o alcangar
de maneira coerente e sistemdtica®, ou seja, se for consequente. Em qualquer caso, esta condi¢do nio
esta preenchida devido ao direito de opgao do § 10, n.° 3, ponto 1, da KStG 1988. Com efeito, tendo
em conta o objetivo suposto do regime fiscal, ndo seria coerente continuar a excluir a amortizacdo do
goodwill em caso de exercicio da opcao a favor da relevancia fiscal.

63. Logo, também a neutralidade fiscal que, em principio, se aplica em direito austriaco as
participagoes em filiais estrangeiras, nao justifica a recusa de amortizacio do goodwill para tais
participacgoes.

¢) Equiparacdo da aquisicdo de estabelecimentos estaveis e filiais

64. Por ultimo, importa ainda apreciar a justificacio da preservacdo da coeréncia fiscal a luz do
objetivo indicado pelo Governo austriaco ao apresentar o seu projeto de lei relativo a introducdo de
uma amortizacdo do goodwill no caso de filiais nacionais.

65. Segundo as indicagdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio, visava-se equiparar a aquisicio de uma
participacdo numa filial juridicamente auténoma com a aquisicdo de um estabelecimento estiavel sem
autonomia juridica. Com efeito, ao passo que, no caso da aquisicdo de um estabelecimento estavel nos
termos do direito austriaco é possivel, em geral, uma amortizacdo do goodwill, o regime aqui
controvertido cria esta possibilidade para a aquisicdo de uma filial, também no dmbito da tributagdo
em grupo.

40 — V., designadamente, acérdaos Hartlauer (C-169/07, EU:C:2009:141, n.° 55), Comissao/Italia (C-531/06, EU:C:2009:315, n.° 66), Blanco Pérez e
Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 94), Petersen (C-341/08, EU:C:2010:4, n.° 53) e Blanco (C-344/13 e C-367/13,
EU:C:2014:2311, n.° 39).
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66. Tendo em conta esse objetivo, a Republica da Austria argumenta que uma amortizagio do goodwill
de participagdes em filiais estrangeiras é negada a justo titulo, porque a amortizacdo do goodwill é
impossivel em caso de aquisicao de um estabelecimento estavel estrangeiro. Isto aplica-se, em todo o
caso, quando na correspondente convencdo sobre a dupla tributacio foi estipulado o método da
isencdo para as receitas de estabelecimentos estdveis estrangeiros e, portanto, essas receitas nao sao
tributadas na Austria.

67. Independentemente de o objetivo de equiparar a aquisicdo de filiais e estabelecimentos estaveis
nacionais e estrangeiros satisfazer realmente as condigdes da justificagdo da preservacdo da coeréncia
fiscal, este objetivo ndo é alcancado de maneira coerente e sistemdtica, como a jurisprudéncia exige*'.
Como a IFN-Holding sublinhou, a justo titulo, a equiparagdo ndo tem lugar quando, em virtude da
correspondente convencdo sobre a dupla tributacdo, as receitas de um estabelecimento estavel
estrangeiro sio tributadas na Austria de acordo com o método de imputacio. Neste caso, uma
amortizacdo do goodwill é tomada em conta também para os estabelecimentos estdveis estrangeiros,
porque as receitas destes estabelecimentos estiveis sdo tributadas na Austria, imputando o imposto
estrangeiro. Ora, o regime em causa nio faz depender a exclusao da amortizacdo do goodwill no caso
de participacoes em filiais estrangeiras do facto de ter sido estipulado com o respetivo Estado da sede
da filial, relativamente as receitas de estabelecimentos estaveis, o método da isencdo ou o método de
imputacao.

68. Assim, a justificacdo da preservacdo da coeréncia do sistema fiscal do Estado-Membro também nao
colhe, atendendo ao objetivo de equiparar a aquisicdio de uma participacdo numa filial juridicamente
auténoma com a aquisicio de um estabelecimento estdvel sem autonomia juridica.

d) Conclusido

69. Nao se descortinando outras justificagdes, concluo que a presente restricio a liberdade de
estabelecimento ndo esta justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral.

4. Resposta a segunda questdo prejudicial

70. Assim, cabe responder a segunda questdo prejudicial que um regime como o que estd em causa
que, no ambito da tributacio em grupo, sé permite uma amortizacdo do goodwill quanto a
participagdes nacionais, viola as disposi¢cdes conjugadas dos artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE e dos
artigos 43.° CE e 48.° CE.

C — Violagdo da proibigio de execugdo dos auxilios

71. Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende ainda saber se um regime
como o previsto no § 9, n.” 7, segundo periodo, da KStG 1988, relativo a amortizacdo do goodwill no
ambito da tributacdo em grupo, viola a proibicdo de execucao dos auxilios nos termos do artigo 108.°,
n.° 3, terceiro periodo, TFUE, lido em conjugacdo com o artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Dado que, ao
analisar a segunda questdo prejudicial, foi constatado que o regime austriaco viola a liberdade de
estabelecimento, importa responder também a primeira questio prejudicial, para esclarecer se a
ordem juridica da Unido confere a um sujeito passivo como a IFN-Holding o direito de beneficiar da
amortizagdo do goodwill ™.

41 — V. supra, n.° 62.
42 — V. supra, n.° 32.
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72. O artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE prevé que um Estado-Membro ndo pode por em
execucdo uma medida de auxilio projetada antes de a Comissdo ter adotado uma decisdo final. Isto
implica uma proibicdo de execugdo também para auxilios novos, que um Estado-Membro introduziu
apos a sua adesdo a Unido e que ndo notificou. O regime do § 9, n.° 7, segundo periodo, da KStG
1988 preenche as duas ultimas condi¢des uma vez que, segundo as indicagdes do érgdo jurisdicional de
reenvio, foi publicado no Jornal Oficial austriaco em 2004 e também néo foi notificado a Comissao até
a data da decisdao de reenvio.

73. A proibicdo de execugdo do artigo 108.°, n.’ 3, terceiro periodo, TFUE opode-se, deste modo, ao
presente regime de amortizacdo do goodwill, na medida em que este constitua um auxilio de acordo
com a definicdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Para o ser, deve tratar-se de uma vantagem concedida
pelo Estado ou proveniente de recursos estatais®, que falseie ou ameace falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas ou certas producdes e que afete as trocas comerciais entre os
Estados-Membros.

1. Vantagem fiscal

74. Mesmo uma vantagem fiscal que nao esta relacionada com a transferéncia de recursos estatais, mas
coloca os beneficiarios numa situagdo financeira mais favoravel que os restantes sujeitos passivos, esta
abrangida pelo artigo 107.°, n.° 1, TFUE*.

75. Por conseguinte, o presente regime de amortizacdo do goodwill é, em principio, abrangido pelo
artigo 107.°, n.° 1, TFUE, porque, para alguns contribuintes, reduz a matéria coletdavel do imposto
austriaco sobre as sociedades durante 15 anos e, por isso, reduz o imposto para vérios periodos de
tributacéo.

76. Contudo, a IFN-Holding e a Reptblica da Austria questionam se, tudo ponderado, existe uma
vantagem. E certo que, nos termos do § 9, n.° 7, segundo periodo, da KStG 1988, é possivel uma
amortizacdo do goodwill no dmbito da tributacio em grupo. Mas, ao mesmo tempo, o primeiro
periodo da disposicdo exclui uma amortizacido da participacdo com base em menos-valias posteriores.

77. Este argumento ndo permite, porém, refutar que a amortizacdo do goodwill constitui, como tal,
uma vantagem fiscal. Esta vantagem ndo desaparece com a exclusio de outras amortizagcdes em
relacdo a uma participagdo no ambito da tributacdo em grupo. Com efeito, ao passo que a
amortizacdo do goodwill se efetua aquando de cada aquisicio de uma participagdo, as outras
amortizacdes posteriores de uma participacdo sé se efetuam em casos excecionais. Além disso, esta
exclusdo de outras amortizagdes no ambito da tributacdo em grupo aplica-se a todas as participagdes
e ndo apenas as que dao direito a amortizacdo do goodwill. Assim, em certos casos, a amortizacdo do
goodwill implica um desvio vantajoso a esta regra geral

78. Por conseguinte, o regime austriaco confere uma vantagem na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

2. Seletividade da vantagem

79. O érgao jurisdicional de reenvio duvida, a justo titulo, sobretudo, que o regime de amortizagao do
goodwill «favore[ca] certas empresas ou certas produgdes» na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, ou
seja, que lhes confira uma vantagem «seletiva» na acecdo da jurisprudéncia.

43 — V., designadamente, acérddos Espanha/Comissdao (C-342/96, EU:C:1999:210, n.° 41), Altmark Trans e Regierungsprasidium Magdeburg
(C-280/00, EU:C:2003:415, n.° 84) e Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 21).

44 — V., designadamente, acdrdaos Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 14), Comissdo/Government of Gibraltar e Reino
Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 72) e Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 23).
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a) Seletividade em direito fiscal

80. O exame desta seletividade nos regimes fiscais dos Estados-Membros apresenta algumas
dificuldades.

81. A jurisprudéncia parte sistematicamente do principio de que um regime fiscal nao é seletivo
quando ¢ indistintamente aplicdvel a todos os operadores econémicos®. O facto de um regime fiscal
s6 conferir uma vantagem as empresas que cumprem os seus requisitos ndo é suficiente, segundo a
jurisprudéncia, para constatar a seletividade do regime™®. Por outro lado, é evidente que a seletividade
também ndo pode ser sempre negada com o argumento de que a vantagem do regime fiscal é
indistintamente aplicivel a todos os operadores econdémicos, na medida em que cumpram os

requisitos. Com efeito, nesse caso um regime fiscal nunca seria considerado seletivo.

82. A jurisprudéncia estabeleceu por isso requisitos especiais para a constatacdo da seletividade das
vantagens fiscais. Nesses termos, é decisivo se as condi¢des de obtencdo da vantagem fiscal previstas
pelo sistema fiscal nacional sdo escolhidas de maneira ndo discriminatéria®. Para esse efeito importa,
num primeiro momento, identificar qual é o regime fiscal comum ou «normal» vigente no
Estado-Membro em causa. E face a este regime fiscal comum ou «normal» que se deve, num segundo
momento, apreciar se a vantagem concedida pela medida fiscal em causa é seletiva, por se afastar do
regime fiscal comum ao introduzir diferenciagdes entre operadores econdmicos que se encontram, a
luz do objetivo prosseguido pelo sistema fiscal do Estado-Membro em causa, numa situagdo factual e
juridica comparéavel”®. Mas, mesmo que esses requisitos se verifiquem, o favorecimento pode ser
justificado pela natureza ou pelos objetivos gerais do sistema em que se inscreve, em especial quando
uma norma fiscal se baseia diretamente nos principios fundamentais ou diretores do sistema fiscal
nacional .

83. Essa apreciacdo da igualdade é necessdria para constatar se as disposi¢oes fiscais sdo seletivas,
porque as vantagens fiscais — ao invés das subvengdes em sentido restrito, sob a forma de prestagdes
em dinheiro — surgem no dmbito de um sistema fiscal ao qual as empresas estdo submetidas de forma
permanente e obrigatdria. Ora, os sistemas fiscais conferem vantagens de maneiras muito variadas,
frequentemente com o unico fim de realizar a finalidade exata do imposto. Mas, segundo a
jurisprudéncia, as vantagens que ndo sdo subvenc¢des em sentido restrito s6 podem ser qualificadas de
auxilios quando a sua natureza e os seus efeitos sio equiparaveis aos dessas subvencdes™. Assim, s6
quando um Estado-Membro utiliza o seu sistema fiscal existente também como meio de distribuicao
de prestacoes em dinheiro para fins alheios ao sistema fiscal, existem razoes suficientes para equiparar
as referidas vantagens fiscais as subvencdes em sentido restrito®'.

45 — V., por exemplo, acérddos Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, n.° 35),
Comissdo/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 73), 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184,
n.° 39) e Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 23).

46 — V. neste sentido, em especial, o acérddo 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, n.° 42).

47 — V., neste sentido, também acérdao Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.° 53).

48 — V. acérdios Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 49), P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.° 19) bem como Ministerio de
Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 35).

49 — V. acérdios Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.”” 65 e 69) bem como P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.° 22); v., neste
sentido, designadamente também acérdaos Italia/Comissdo (173/73, EU:C:1974:71, n.° 33), Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, n.° 42), Comissio/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732, n.° 145), bem como Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.”* 42 e 43).

50 — V., designadamente, acérddos De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridade (30/59, EU:C:1961:2, S. 43), Air Liquide
Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.° 29), Bouygues e Bouygues Télécom/Comissiao (C-399/10 P e C-401/10 P,
EU:C:2013:175, n.° 101) bem como Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 22).

51 — V., neste sentido, também acérddo P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.”* 22 a 27).
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84. Mas desta constatacdo resulta também que uma desigualdade de tratamento ndo justificada no
ambito do sistema fiscal do Estado-Membro ndo é suficiente para constatar a seletividade de uma
vantagem fiscal para efeitos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Na verdade, desta constatacdo decorre
apenas que o regime fiscal tem uma natureza e efeitos equiparaveis aos de uma subvencao direta.

85. Além disso, nos termos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, os beneficidrios de uma subvencdo tém de ser
«certas empresas» ou «certas producdes». Por isso, o Tribunal de Justica declarou, em especial no
acérddo Gibraltar, que um regime fiscal tem de caracterizar as empresas favorecidas em virtude das
propriedades que lhes sdo especificas enquanto categoria privilegiada®. Assim, ap6s o exame de
igualdade, importa esclarecer se a categoria de sujeitos passivos que sdo favorecidos por um regime
fiscal representa, no sentido do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, empresas ou producdes suficientemente
especificadas.

b) Quanto ao carater seletivo das varias desigualdades de tratamento

86. Por conseguinte, no presente caso cabe examinar primeiro se o regime de amortizacdo do goodwill
constitui uma desigualdade de tratamento, que ndo encontra a sua justificagdo no sistema fiscal
austriaco mas que prossegue objetivos que ndo sdo de ordem fiscal. Em seguida, pode ainda ser
necessario esclarecer se os sujeitos passivos favorecidos deste modo constituem «certas empresas ou
certas produgdes» na acegao do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

87. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio considera que o regime em causa pode representar um
favorecimento seletivo sob diversos pontos de vista, designadamente ao tratar de forma diferente as
pessoas coletivas e as pessoas singulares (v. infra i), os contribuintes sujeitos ao imposto sobre as
sociedades no ambito da tributagdo em grupo e os contribuintes fora dela (v. infra ii), bem como os

contribuintes sujeitos a tributacdo em grupo que detém uma participacdo nacional e os que detém
uma participacdo estrangeira (v. infra iii).

88. Assim, o 6rgdo jurisdicional de reenvio escolheu trés regimes fiscais «normais» diferentes como
base. Com efeito, se suspeita que a amortizagdo do goodwill tem carater seletivo porque sé é
permitida a pessoas coletivas, mas nio a pessoas singulares, escolhe como sistema de referéncia o
conjunto do direito austriaco em matéria de impostos sobre os rendimentos. Se, ao invés, atende ao
tratamento mais favordvel das empresas que, no contexto do imposto sobre as sociedades, estdo
sujeitas a tributacdo em grupo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio escolhe como sistema de referéncia o
direito em matéria de imposto sobre as sociedades. Por dltimo, se no ambito da tributacao em grupo
centra a atencdo no favorecimento de empresas com participagdes nacionais face as que detém
participagdes estrangeiras, escolhe como sistema de referéncia o direito em matéria de tributacdo em
grupo. Assim, consoante a desigualdade de tratamento examinada estd em causa um ou outro sistema
de referéncia. Isto mostra que — como também o Tribunal de Justica declarou logo no acérdao
Gibraltar”® — a determinacio de uma tributagio «normal» nio pode ser decisiva. E determinante
apenas o exame de cada desigualdade de tratamento.

i) Favorecimento das pessoas coletivas

89. A primeira desigualdade de tratamento que o érgéo jurisdicional de reenvio critica consiste em que
a amortizacdo do goodwill s6 beneficia as pessoas coletivas, tributadas nos termos da KStG 1988, mas
ndo as pessoas singulares, tributadas nos termos da Einkommensteuergesetz (lei do imposto sobre o
rendimento) austriaca.

52 — V. acérdao Comissio/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 104).
53 — V. acérdao Comissio/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.”* 90 e 91 bem como 131).
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90. Para tal, as pessoas coletivas e as pessoas singulares deveriam encontrar-se numa situagao factual e
juridica comparavel.

91. Importa esclarecer, em primeiro lugar, que é preciso aplicar critérios diferentes para examinar a
comparabilidade da situagdo factica e juridica no &mbito do artigo 107.°, n.® 1, TFUE, por um lado, e
no ambito de uma liberdade fundamental, por outro. Ao passo que, segundo a jurisprudéncia, se pode
afirmar que, no caso das liberdades fundamentais, as situagdes sdo comparaveis, especialmente do
prisma do direito fiscal®*, o mesmo nio sucede com a seletividade das vantagens fiscais. Com efeito,
ao invés da restricio a uma liberdade fundamental, a seletividade refere-se normalmente a uma
desigualdade de tratamento entre as empresas do mesmo Estado e ndo entre empresas nacionais e
estrangeiras®. Mas s6 no caso de situagdes transfronteiricas serem desfavorecidas face a situacoes
puramente nacionais é que os Tratados exigem, de acordo com a finalidade que prosseguem, uma
abordagem particularmente estrita.

92. Atendendo a este critério, nos termos do sistema fiscal austriaco as pessoas coletivas e as pessoas
singulares ndo se encontram numa situacdo comparavel. Com efeito, no direito austriaco as pessoas
coletivas e as pessoas singulares estdo sujeitas a leis tributdrias diferentes, que contém manifestamente
disposicoes muito diferentes quanto a determinacdo da matéria coletivel. Além disso, uma diferenca
efetiva essencial entre ambos os grupos consiste em que s6 as pessoas coletivas, que estdo sujeitas ao
imposto sobre as sociedades tém titulares, que participam nas receitas das sociedades e que, por sua
vez, estdo sujeitos a tributacdo dos rendimentos.

93. O facto de que a amortizacdo do goodwill s6 pode ser invocada por pessoas coletivas, mas ndo por
pessoas singulares, ndo constitui, portanto, um favorecimento seletivo de pessoas coletivas na acegdo
do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

ii) Favorecimento de grupos fiscais

94. Em seguida, coloca-se a questdo de saber se a amortizacdo do goodwill favorece seletivamente as
sociedades sujeitas a tributagdo em grupo face a sociedades tributadas fora dela.

95. A Reptiblica da Austria considera que ambos os grupos de empresas nio sio comparaveis, porque
s6 no ambito da tributagdo em grupo se efetua a imputagdo dos resultados da filial.

96. De acordo com o sentido e a finalidade da tributacdo em grupo, uma sociedade-mie e as
sociedades em que participa devem ser tratadas como um unico sujeito passivo. Para este efeito, os
resultados obtidos pelas filiais juridicamente auténomas sdo imputados aos resultados da
sociedade-méde. Nestas circunstincias, o Tribunal de Justica ja reconheceu no acérddo Papillon — a
respeito de uma restricaio a liberdade de estabelecimento — que, em principio, no ambito da
tributacdo em grupo, pode existir a necessidade de regular a avaliacdo das participagdes de maneira
diferente que fora da tributagdo em grupo, para evitar uma dupla considerag¢do dos prejuizos™®. Isto é
véalido, por maioria de razio, ao apreciar a seletividade .

97. O 6rgao jurisdicional de reenvio indicou ainda que um dos objetivos do regime austriaco de
amortizacdo do goodwill é equiparar a aquisicdo de um estabelecimento estdvel a aquisicio de uma
filial*®. Ao passo que no primeiro caso, de aquisi¢do dos ativos de um estabelecimento estével, pode ser
efetuada, em principio, uma amortizacdo do goodwill, isto nao é possivel, em principio, no caso da

54 —
55 —
56 —
57 —
58 —

as minhas conclusdes no processo Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153, n.° 25 e a jurisprudéncia af referida).
acérddo Espanha/Comissdo (C-73/03, EU:C:2004:711, n.° 28).

acérdio Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, n.”* 45 a 47).

supra, n.° 91.

<<=<==

supra, n.° 65.
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aquisicio de uma participacio numa sociedade juridicamente auténoma. Ora, ao suprimir
parcialmente, para efeitos fiscais, a autonomia juridica da sociedade adquirida através da imputacao
dos seus resultados a sociedade-mae, a tributagdo em grupo austriaca aproxima a aquisicio de uma
participacdo da aquisicdo de um estabelecimento estdvel. A este respeito, do ponto de vista do
objetivo do regime, as participagdes no ambito da tributacdo em grupo encontram-se numa situagao
juridica diferente das participagdes fora da tributagdo em grupo.

98. Acresce que, segundo as indicagdes da IFN-Holding — que terdo eventualmente de ser verificadas
pelo 6rgao jurisdicional de reenvio — cada sociedade que adquire uma participacdo, pode escolher se
constitui um grupo fiscal com a sociedade adquirida e, deste modo, beneficia da vantagem relacionada
com a amortizagdo do goodwill. Neste contexto, se uma sociedade opta por ndo constituir um grupo
fiscal, é apenas devido a esta decisdo que se encontra numa situagdo ndo comparavel.

99. Por conseguinte, o presente regime de amortizacdo do goodwill também ndo deve ser classificado
como seletivo, apenas porque s6 as sociedades sujeitas a tributacdo em grupo podem beneficiar desta
vantagem fiscal.

iii) Favorecimento de empresas com participacdes nacionais

100. Por ultimo, a limitacdo da amortizacdo do goodwill a aquisicdo de participagdes nacionais que,
como ja se viu, constitui uma viola¢do da liberdade de estabelecimento®, poderia ainda representar
um favorecimento seletivo face as empresas que adquirem participagdes estrangeiras.

101. Para isso, é necessario, antes de mais, que as empresas que adquirem participacdes nacionais e as
empresas que adquirem participacdes estrangeiras se encontrem numa situacdo comparavel, e ainda
que o favorecimento ndo seja justificado pela natureza ou pelos objetivos gerais do sistema.

102. Esta questdao parece estar ja respondida, na medida em que respeita a participagdes em filiais
noutros Estados-Membros. Assim, no ambito do exame da violacdo da liberdade de estabelecimento foi
constatado, em primeiro lugar, que as sociedades-mae que adquirem uma participagdo nacional se
encontram numa situacdo comparavel aquela das que adquirem uma participagio noutro
Estado-Membro®. Em segundo lugar, a desigualdade de tratamento das sociedades-mae também nio
¢ justificada pela preservacdo da coeréncia do sistema fiscal austriaco®".

103. Logo no ambito do processo Presidente del Consiglio dei Ministri indiquei que, atendendo aos
critérios que a jurisprudéncia estabeleceu para apreciar a seletividade, acabam por se colocar as
mesmas questdes, quer a nivel do direito dos auxilios quer a nivel do exame de uma violagdo das
liberdades fundamentais. Para evitar valoragdes contraditdrias, propus a adocdo dos mesmos critérios
em ambos os casos®. Mas isto refere-se unicamente a casos em que a seletividade de um auxilio pode
resultar de um favorecimento de situagdes nacionais face a situagdes estrangeiras. Com efeito, em tal
hipétese nao seria compreensivel, por um lado, constatar a violagdo de uma liberdade fundamental, e,
por outro, atendendo a proibicdo de auxilios, declarar que a desigualdade de tratamento no ambito do
sistema fiscal nacional estd justificada. Nesta medida, trata-se de uma derrogacdo ao principio de que
ao apreciar o carater seletivo importa aplicar critérios mais rigorosos que para constatar a
comparabilidade das situagdes ®.

59 —
60 —
61 —
62 —
63 —

supra, n.”* 33 a 70.

supra, n.”” 39 a 43.

supra, n.”” 44 a 69.

as minhas conclusdes no processo Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:420, n.° 134).
supra, n.° 91.

<<=<=£=
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104. Logo, a presente amortizacdo do goodwill favorece as empresas que adquirem participagoes
nacionais face a empresas que adquirem participacoes estrangeiras, e se encontram numa situagao
factual e juridica comparavel. Esta desigualdade de tratamento ndo estd justificada por principios
fundamentais ou diretores do sistema fiscal austriaco. Nesta medida, o regime austriaco de
amortizacdo do goodwill é equipardvel a uma subvencdo em sentido restrito.

105. Contudo, este favorecimento so sera seletivo se as empresas favorecidas, a saber as que, no ambito
da tributacdo em grupo, adquirem participacbes nacionais, forem «certas empresas ou certas
producdes» no sentido do artigo 107.°, n.” 1, TFUE.

106. No acordao Presidente del Consiglio dei Ministri, o Tribunal de Justica constatou o carater
seletivo de um regime fiscal que constituia, a0 mesmo tempo, uma violagio de uma liberdade
fundamental pelo Estado de acolhimento, porque o imposto onerava apenas os operadores
estrangeiros de aeronaves e de embarcagdes de recreio®. Deste modo, o Tribunal de Justiga
reconheceu que as empresas nacionais de um setor especifico sdo «certas empresas ou certas
producdes» na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

107. Contudo, no presente processo estd em causa a restricio a uma liberdade fundamental pelo
Estado de origem. Com o regime austriaco de amortizagdo do goodwill ndo sao favorecidas empresas
nacionais de um determinado sector face a empresas estrangeiras. O favorecimento consiste aqui em
subvencionar a aquisicio de participagdes nacionais por todas as empresas nacionais,
independentemente do setor a que pertengam.

108. Recentemente, o Tribunal Geral negou o cardter seletivo deste regime ao apreciar duas decisoes
da Comissdo sobre auxilios, tomadas na situacdo inversa, da limitagdo de uma amortizacdo do
goodwill a aquisicdo de participagdes estrangeiras, prevista em direito fiscal espanhol. Como
fundamentacdo o Tribunal Geral indicou que o regime é, em principio, acessivel a qualquer empresa e
ndo exclui qualquer grupo de empresas®. No ambito dos recursos interpostos pela Comissdo dos
acorddos do Tribunal Geral®, o Tribunal de Justiga podera vir a pronunciar-se sobre a legalidade desta
decisao.

109. Independentemente de a fundamentagdo do Tribunal Geral ser convincente em todos os seus
aspetos, é correto o seu ponto de partida de exigir que o regime fiscal privilegie uma categoria de
empresas em virtude das suas propriedades especificas — como o Tribunal de Justica formulou no
acorddo Gibraltar®.

110. No caso presente isso nao se verifica.

111. Por um lado, ndo parece que o regime austriaco de amortizacdo do goodwill favoreca certas
producdes. Com efeito, a aquisicdo de participacdes nacionais ndo se limita a certos setores mas pode,
em principio, ocorrer em qualquer setor. Por outro lado, ndo parece que apenas certas empresas
possam beneficiar deste regime. Para isso, deveria tratar-se de empresas individuais claramente
identificaveis. Parece-me, porém, que qualquer sociedade pode, em principio, adquirir uma
participacdo nacional, pelo que estd excluida a partida a identificacio de empresas individuais que
beneficiam do regime austriaco.

64 — Acoérdao Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709).

65 — V. acérdaos Banco Santander e Santusa/Comissdo (T-399/11, EU:T:2014:938, n.* 56 a 66) e Autogrill Espana/Comissdo (T-219/10,
EU:T:2014:939, n.”* 52 a 62).

66 — Processos C-20/15 P (Comissao/Autogrill Espana) e C-21/15 P (Comissdo/Banco Santander e Santusa).
67 — V. acérdao Comissio/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 104).
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112. Estou consciente de que o Tribunal de Justica defendeu, em alguns casos, um entendimento
bastante amplo de categoria privilegiada em virtude das suas propriedades especificas. Por exemplo,
acabou por reconhecer como tal a categoria de empresas cuja atividade principal era o fabrico de bens
corpéreos®, e a categoria de empresas com atividades de exportagdo e que realizavam determinados
investimentos regulados pelas disposi¢des controvertidas®.

113. Mas um entendimento demasiado amplo da seletividade de regimes nacionais implica o risco de
afetar a reparticdo das competéncias entre os Estados-Membros e a Unido, estabelecida nos artigos 2.°
a 6.° TFUE, bem como a reparticio das competéncias, na Unido, entre o Parlamento Europeu e o
Conselho, nos termos do artigo 14.° TFUE, por um lado, e a Comissdo, nos termos do
artigo 17.° TFUE, por outro. Com efeito, face a um auxilio na acegdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, a
Comissdo dispde em regra, nos termos do artigo 107.°, n.° 3, TFUE, de uma ampla margem de
manobra para apreciar se, e em que condi¢des, apoia ou ndo as decisdes politicas tomadas pelos
Estados-Membros, sem que os Tratados lhe atribuam um poder normativo auténomo nos dominios
politicos em causa.

114. Contudo, particularmente em direito fiscal, o carater seletivo de um regime é o critério decisivo,
porque os restantes requisitos do artigo 107.°, n.° 1, TFUE se verificam quase sempre. Assim, segundo
jurisprudéncia assente, ndo é preciso provar uma efetiva distor¢do da concorréncia pelo auxilio em
causa nem qualquer incidéncia efetiva sobre as trocas comerciais entre os Estados-Membros, mas
apenas examinar se o auxilio é suscetivel de falsear a concorréncia e afetar as trocas comerciais entre
os Estados-Membros™. Nem é necessdrio que as empresas favorecidas participem, elas préprias, nas
trocas comerciais entre os Estados-Membros, sendo suficiente que o possam fazer no futuro ou que
as suas concorrentes estrangeiras possam tentar expandir-se no mercado nacional .

115. Por conseguinte, ha que utilizar com cuidado o critério da seletividade de um regime nacional. Se
o regime ndo afeta um ou mais sectores concretos identificiveis que possam delimitar-se pela sua
atividade econdémica, nem empresas identificaveis individualmente, como exige o teor do artigo 107.°,
n.° 1, TFUE, nédo se pode, em principio, considerar que o regime tem carater seletivo.

116. Por conseguinte, no presente caso a limitacdo da amortizacdo do goodwill a aquisicio de
participagdes nacionais também ndo constitui qualquer favorecimento de «certas empresas ou certas
produgdes» na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

iv) Conclusao

117. Um regime como o previsto no § 9, n.° 7, segundo periodo, da KStG 1988, sobre a amortizacdo do
goodwill no ambito da tributagdo em grupo ndo pode — por ndo apresentar carater seletivo — ser
classificado como auxilio na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

68 — Acordao Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598).
69 — V. acérddo Espanha/Comissdo (C-501/00, EU:C:2004:438, n.”* 120 a 128).

70 — V., designadamente, acérdaos Itdlia/Comissio (C-372/97, EU:C:2004:234, n.° 44), Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550,
n.° 78) e Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.° 65).

71 — V. acérddos Cassa di Risparmio di Firenze e o. (C-222/04, EU:C:2006:8, n.° 143), bem como Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08,
EU:C:2011:550, n.° 80).
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3. Resposta a primeira questao prejudicial

118. Por conseguinte, ha que responder a primeira questao prejudicial que um regime como o que esta
em apreco, que limita uma amortizagdo do goodwill, no dmbito da tributagdo em grupo, a aquisi¢ao de
participagdes nacionais por pessoas coletivas, ndo viola o artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE, em
conjugacdo com o artigo 107.°, n.® 1, TFUE nem o artigo 88.°, n.° 3, terceiro periodo, CE, em
conjugacao com o artigo 87.°, n.° 1, CE.

V — Conclusio

119. A luz das consideracdes expostas supra, proponho que se responda as duas questdes prejudiciais
apresentadas pelo Verwaltungsgerichtshof o seguinte:

1)

2)

O artigo 108.°, n.° 3, terceiro periodo, TFUE, em conjugacdo com o artigo 107.°, n.° 1, TFUE, bem
como o artigo 88.°, n.° 3, terceiro periodo, CE, em conjugacdo com o artigo 87.°, n.” 1, CE, ndo se
opdem a uma medida nacional como a controvertida no processo principal, nos termos da qual,
no ambito da tributagdo em grupo ha que proceder a amortizacdo do goodwill — que reduz a
base tributavel e, deste modo, a carga fiscal — quando é adquirida uma participagdo nacional,
ao passo que, sendo adquirida uma participacdo noutros casos da tributacdo dos rendimentos e
das pessoas coletivas, tal amortizacdo do goodwill nao é permitida.

As disposicoes conjugadas do artigo 49.° TFUE e do artigo 54.° TFUE, bem como do
artigo 43.° CE e do artigo 48.° CE, opdem-se a disposicdes de um Estado-Membro como as
pertinentes no processo principal, nos termos das quais, quando é adquirida uma participacdao
nacional deve ser efetuada uma amortizacdo do goodwill no ambito da tributagdo em grupo, ao
passo que, sendo adquirida uma participacio numa pessoa coletiva ndo residente, tal
amortizacdo do goodwill ndo pode ser efetuada.
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