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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Nona Secc¢éo)
4 de fevereiro de 2016 (*)

«Auxilios de Estado — Legislacao fiscal alema relativa ao reporte de prejuizos para os anos fiscais
futuros (Sanierungsklausel) — Decisédo que declara o auxilio incompativel com o mercado interno —
Recurso de anulacédo — Afetacéo individual — Admissibilidade — Conceito de auxilio de Estado —
Carater seletivo — Natureza e sistematica do sistema fiscal »

No processo T?287/11,

Heitkamp BauHolding GmbH, com sede em Herne (Alemanha), representada inicialmente por
W. Niemann, M. Kiera?Noéllen e S. Geringhoff, e em seguida por Niemann, Geringhoff e P. Dodos,
advogados,

recorrente,
apoiada por:

Republica Federal da Alemanha, representada por T. Henze e K. Petersen, na qualidade de
agentes,

interveniente,
contra

Comisséo Europeia, representada inicialmente por R. Lyal, T. Maxian Rusche e M. Adam, e em
seguida por Lyal, Maxian Rusche e C. Egerer, na qualidade de agentes,

recorrida,

gue tem por objeto um pedido de anulacdo da Decisdo 2011/527/UE da Comisséo, de 26 de
janeiro de 2011, relativa ao auxilio estatal C 7/10 (ex CP 250/09 e NN 5/10) concedido pela

Alemanha Regime de reporte de prejuizos para efeitos fiscais no caso de reestruturacéo de

empresas em dificuldades («Sanierungsklausel») (JO L 235, p. 26),

O TRIBUNAL GERAL (Nona Seccéo),

composto por: G. Berardis, presidente, O. Czucz e A. Popescu (relator), juizes,
secretario: K. Andova, administradora,

vistos 0s autos e apds a audiéncia de 8 de julho de 2015,

profere o presente

Acordéo

Quadro juridico nacional

Regra do reporte de prejuizos



1 Na Alemanha, por for¢a do 8 10d, n.° 2, da Einkommensteuergesetz (lei do imposto sobre o
rendimento), os prejuizos realizados num exercicio fiscal podem ser reportados para exercicios
fiscais posteriores, o que significa que os prejuizos em causa podem ser excluidos dos
rendimentos tributaveis dos anos seguintes (a seguir «regra do reporte de prejuizos»).

2 De acordo com o 8§ 8, n.° 1, da Korperschaftsteuergesetz (lei do imposto sobre as
sociedades, a seguir «kKStG»), a regra do reporte de prejuizos aplica?se igualmente as empresas
Sujeitas a imposto sobre as sociedades.

Regra da ndo dedugédo dos prejuizos

3 A possibilidade de reporte dos prejuizos levava a aquisi¢cao, unicamente com a finalidade

de economia de imposto, de «sociedades fantasma», isto é, de empresas que tinham cessado toda
a atividade comercial desde h& algum tempo, mas que dispunham ainda de reportes de prejuizos
(operagdes ditas de «Mantelkauf»).

4 Em 1997, para impedir a aquisicido de «sociedades fantasma», o legislador alem&o aprovou
0 8 8, n.° 4, da KStG (a seguir «antiga regra da nao deducao dos prejuizos»). Essa disposi¢ao
limitava o reporte de prejuizos as empresas que fossem legal e economicamente idénticas as que
tinham realizado prejuizos. Segundo essa disposicdo, as sociedades ndo eram consideradas
idénticas quando fosse transmitida mais de metade das participacdes de uma sociedade de
capitais e a sociedade de capitais continuasse ou retomasse as suas atividades com base em
ativos predominantemente novos.

5 A antiga regra da ndo deducado dos prejuizos previa, porém, uma excecao, referida no § 8,
n.° 4, terceiro periodo, da KStG, segundo a qual existia identidade econdmica, pelo que nao se
aplicava a ndo deducao dos prejuizos nos casos de «reestruturacdo» da sociedade objeto de
aguisicao. Era esse 0 caso em duas situacdes: por um lado: quando a injecdo de novos ativos
fosse feita exclusivamente para fins de reestruturacéo da entidade que incorreu 0s prejuizos e se
a atividade que deu origem aos prejuizos diferidos continuasse durante os cinco anos seguintes a
um nivel comparavel ao que caracteriza a imagem global da sua situacdo econdémica; por outro,
em vez de injetar novos ativos, a entidade adquirente cobrisse 0s prejuizos acumulados pela
entidade adquirida.

6 Em 2008, a Unternehmensteuerreformgesetz (lei da reforma da fiscalidade das empresas)
revogou a antiga regra de ndo deducgdo dos prejuizos e inseriu um novo 8 8c, n.° 1, na KStG (a
seguir «regra da ndo deducado dos prejuizos»). Esta disposicéo limita a possibilidade de reporte de
prejuizos nos casos de aquisicdo de 25% ou mais das participacfes de sociedades (a seguir
«aquisicao de participacao prejudicial»). Mais precisamente, a nova disposicao prevé que, primeiro,
no caso de transmissao de 25% a 50% do capital subscrito, dos direitos dos sécios, dos direitos
de participacao ou dos direitos de voto detidos numa sociedade durante 0os cinco anos seguintes
a transmissao, o0s prejuizos nédo utilizados ficam no regime de ndo deducéo na proporcao da
alteracao efetuada, expressa em percentagem e, segundo, 0s prejuizos nédo utilizados deixam de
ser integralmente dedutiveis se mais de 50% do capital social, dos direitos dos acionistas, dos
direitos de participacdo ou de voto detidos numa sociedade forem transferidos para um
adquirente.



7 A nova regra da ndo deducao dos prejuizos ndo previa qualquer excecao na origem.
Contudo, as autoridades fiscais podiam, numa situacao de aquisicdo de participacdo prejudicial
destinada a restruturacdo de empresas em dificuldade, conceder isencfes equitativas de imposto,
nos termos do despacho de reestruturacdo do Ministério das Financas alemao, de 27 de marco
de 2003 (a seguir «despacho de reestruturacao»).

A clausula de reestruturacao

8 Em setembro de 2007, o Governo alemao apresentou ao Bundestag (camara baixa do
parlamento alem&o) uma proposta de lei, dita «lei MORaKG», relativa a modernizagédo das
condicOes gerais dos investimentos em capitais, que previa nomeadamente uma excec¢ao a regra
da ndo deducao dos prejuizos.

9 Na sequéncia da notificacdo da proposta de lei em causa nos termos do artigo 108.°, n.° 3,
TFUE, a Comissao Europeia proibiu a excec¢do prevista, qualificando?a de auxilio de Estado
incompativel com o mercado interno, por meio da Decisdo, de 30 de setembro de 2009, relativa
ao regime de auxilio C 2/09 (ex N 221/08 e N 413/08) que a Alemanha tenciona conceder a fim de
modernizar as condi¢des gerais aplicaveis aos investimentos de capital (JO 2010, L 6, p. 32).

10  Em junho de 2009, a Birgerentlastungsgesetz Krankenversicherung (lei dos seguros de
doenca relativos ao desagravamento fiscal a favor dos cidadaos) inseriu o 8 8c, n.° 1la, da KStG
(a seguir «clausula de reestruturacdo» ou «medida controvertida»), segundo a qual continua a ser
possivel um reporte dos prejuizos quando a aquisicdo de uma empresa em dificuldade tenha sido
efetuada para efeitos de reestruturacdo. De acordo com essa clausula, uma entidade pode
proceder a um reporte dos prejuizos igualmente no caso de aquisicdo de participacéo prejudicial,
nas seguintes condicdes:

a) A aquisicdo tem por objetivo a reestruturacdo da entidade empresarial;

b) A empresa esta, ou € provavel que esteja insolvente ou sobre?endividada a data da
aquisicao;
c) As estruturas comerciais fundamentais da empresa séo preservadas, o que implica:

- Cumprimento pela entidade empresarial do acordo entre a direcdo e a comissao de
trabalhadores (Betriebsvereinbarung) relativo a preservacéo dos postos de trabalho; ou

- Preservacdo de 80% dos postos de trabalho (em termos de massa salarial anual média)
durante os primeiros cinco anos apés a aquisi¢cao; ou

- Injecdes de ativos significativos ou anulagéo de dividas que ainda tenham um valor
econdmico no prazo de doze meses; 0s ativos sdo considerados significativos se representarem
pelo menos 25% dos ativos do exercicio financeiro anterior; sendo qualquer transferéncia
efetuada de novo para a entidade adquirente nos primeiros trés anos dedutivel;

d) A empresa nao altera o seu sector de atividade nos primeiros cinco anos ap0s a aquisi¢ao;
e) A empresa nao tinha cessado as suas atividades a data da aquisicao.

11 A clausula de reestruturacdo entrou em vigor em 10 de julho de 2009, com efeito retroativo
a 1 de janeiro de 2008, isto é, na mesma data da entrada em vigor da regra da ndo deducéo dos
prejuizos.



Clausulas sobre as reservas pendentes e sobre 0s grupos de empresas

12 Em dezembro de 2009, a Wachstumsbeschleunigungsgesetz (lei da aceleracéo do
crescimento econdémico) introduziu, com efeitos a 1 de janeiro de 2010, duas novas excecdes a
regra da ndo deducéo dos prejuizos, a saber, por um lado, o 8§ 8c, n.° 1, quinto periodo, da KStG
(a seqguir «clausula relativa aos grupos de empresas») e, por outro, o 8§ 8c, n.° 1, sexto periodo, da
KStG (a seguir «clausula sobre as reservas pendentes»).

13 A clausula relativa aos grupos de empresas prevé que o0s reportes de prejuizos seréao
mantidos para todas as reestruturagdes realizadas exclusivamente no interior de um grupo de
empresas a frente do qual se encontre uma Unica pessoa ou uma Unica sociedade que detenham
100% das agoes.

14 A clausula sobre as reservas pendentes dispde que os reportes de prejuizos serdo
mantidos na medida em que, ao ser adquirida a participacéo prejudicial, esses prejuizos
correspondam a «reservas pendentes» do capital de exploracdo da sociedade, considerando?se
reservas pendentes o montante constituido pela diferenca entre, por um lado, o capital préprio
conforme resulte, no seu conjunto, do célculo fiscal dos lucros e, por outro, o valor das acdes da
sociedade correspondentes a esse capital préprio.

Factos na origem do litigio

15  Arecorrente, Heitkamp BauHolding GmbH, € uma sociedade que, desde 2008, estava em
risco de insolvéncia e necessitava de uma reestruturacao.

16 Em 20 de fevereiro de 2009, a sociedade méae da recorrente, a Heitkamp KG, adquiriu as
acOes da recorrente com vista a fusdo entre as duas sociedades.

17 A data da operacido em causa, a recorrente preenchia as condices de aplicacéo da
clausula de reestruturacéo, conforme resulta da informacéao vinculativa do Finanzamt Herne
(administracao fiscal de Herne) de 11 de novembro de 2009 (a seguir «informacéao vinculativa»).

18 Por outro lado, em 29 de abril de 2010, a recorrente recebeu da administracdo fiscal um
aviso de pagamento por conta do imposto sobre as sociedades do exercicio 2009, que tinha em
conta os prejuizos reportados ao abrigo da clausula de reestruturacao.

19 Na sequéncia da decisdo da Comissao de abrir o procedimento formal de exame (v. n.° 25,
infra), o ministério das Financas alem&o, por oficio de 30 de abril de 2010, ordenou a
administracao fiscal que deixasse de aplicar a clausula de reestruturacao.

20 Assim, em 27 de dezembro de 2010, o aviso de pagamento por conta de 29 de abril de
2010 foi substituido por um novo aviso de pagamento por conta relativo ao imposto sobre as
sociedades do exercicio 2009, que ndo tinha em conta a clausula de reestruturagdo. Em janeiro
de 2011, a recorrente recebeu avisos de pagamento por conta de imposto sobre as sociedades
relativos a exercicios posteriores ou outros impostos e contribui¢cdes, que igualmente abstraiam
da clausula de reestruturacao.

21 Em 1 de abril de 2011, a recorrente recebeu os avisos de liquidacao de imposto sobre as
sociedades e da contribuicéo profissional de base pelo exercicio de 2009. Na sequéncia da
nao?aplicacdo da clausula de reestruturacéo, a recorrente nao pode reportar 0s prejuizos
existentes a 31 de dezembro de 2008.



22  Em 19 de abril de 2011, a administracao fiscal anulou a informacéao vinculativa.

23  Em 22 de julho de 2011, a Republica Federal da Alemanha comunicou a Comissao, de
acordo com o disposto na deciséo recorrida (v., adiante, n.° 34), a lista das empresas que tinham
beneficiado da medida controvertida. Ai consta 0 nome da recorrente entre as empresas
relativamente as quais tinham sido anuladas as informacdes vinculativas sobre a aplicacéo da
clausula de reestruturacéo.

24  Arecorrente recorreu dos avisos de pagamento por conta e dos avisos de liquidagéao acima
referidos junto da administracédo fiscal e para os tribunais tributarios competentes. Por despacho
de 1 de agosto de 2011, o Finanzgericht Minster (tribunal tributario de Minster) suspendeu a
execucgao desses avisos.

Procedimento administrativo

25  Por oficios de 5 de agosto e de 30 de setembro de 2009, a Comisséo pediu & Republica
Federal da Alemanha informagdes sobre o 8§ 8c da KStG. As autoridades alemés responderam a
esse pedidos por cartas de 20 de agosto e 5 de novembro de 2009. Por decisao de 24 de
fevereiro de 2010 (JO C 90, p. 8, a seguir «decisdo de abertura»), a Comisséo deu abertura ao
procedimento formal de exame previsto no artigo 108.°, n.° 2, TFUE relativamente ao auxilio de
Estado C7/10 (ex NN5/2010).

26  Na sequéncia da publicacdo da decisao de abertura no Jornal Oficial da Unido Europeia em
8 de abril de 2010, os interessados foram convidados a apresentar as suas observacoes. As
autoridades alemas responderam por carta de 9 de abril de 2010.

27 Em 9 de abril e 3 de junho de 2010, houve duas reunides entre 0s servicos da Comissao e
os representantes da Republica Federal da Alemanha. Esta apresentou informac¢des adicionais
em 2 de julho de 2010. A Comisséo nao recebeu quaisquer outras observacdes das partes
interessadas.

Deciséo recorrida

28 Em 26 de janeiro de 2011, a Comisséo adotou a Decisdo 2011/527/UE, relativa ao auxilio
estatal C 7/10 (ex CP 250/09 e NN 5/10) concedido pela Alemanha ? Regime de reporte de
prejuizos para efeitos fiscais no caso de reestruturagdo de empresas em dificuldades
(«Sanierungsklausel») (JO L 235, p. 26, a seguir «decisao recorrida»).

29  Em primeiro lugar, a Comissao qualificou a clausula de reestruturacéo de auxilio de Estado.

30 Primeiro, a Comisséo referiu que a possibilidade dada pelo Governo aleméo a certas
empresas de reduzirem a sua carga fiscal por um reporte de prejuizos levava a um prejuizo nas
receitas publicas, sendo, portanto, concedido a partir de recursos estatais. Acrescentou que o
auxilio era concedido com base na lei, sendo, por isso, imputavel ao Estado.

31 Segundo, a Comissédo entendeu que a clausula de reestruturacao instituia uma excec¢ao a
regra geral, que estipulava a ndo deduc¢édo dos prejuizos nao utilizados das sociedades cujo tecido
acionista tivesse sido alterado. Essa clausula era, por conseguinte, suscetivel de conferir uma
vantagem seletiva as empresas que reuniam as condi¢cOes para dela beneficiarem, vantagem que
nao se justificava pela natureza ou pela estrutura geral do sistema. Com efeito, segundo a
Comisséo, a clausula de reestruturacao destinava?se a lutar contra os problemas devidos a crise
econdmica e financeira, o que constituia um objetivo externo ao sistema fiscal.



32 Terceiro, a Comissao verificou que a clausula de reestruturacéo se aplicava a todos os
ramos da economia alema e que estes estavam quase todos representados nos mercados em
gue imperava a concorréncia e em gue havia trocas entre os Estados?Membros. Por essa razao,
a medida podera afetar as trocas entre Estados?Membros e falsear ou ameacar falsear a
concorréncia. Além disso, visto todas as empresas potenciais beneficiarias serem empresas em
dificuldade na acecédo das Orientacfes comunitarias relativas aos auxilios estatais de emergéncia
e a reestruturacdo a empresas em dificuldade (JO 2004, C 244, p. 2), nenhuma delas estava
abrangida pelo Regulamento (CE) n.° 1998/2006 da Comisséao, de 15 de dezembro de 2006,
relativo a aplicagédo dos artigos 87.° e 88.° do Tratado aos auxilios de minimis (JO L 379, p. 5).

33 Em segundo lugar, a Comisséo analisou se a medida podia ser considerada compativel
com o mercado interno e concluiu que os auxilios a favor de certos beneficiarios podiam ser
autorizados sob a forma de montante de auxilio limitado compativel com o mercado interno, na
medida em que preenchessem todas as condi¢6es de um regime de auxilios alemé&o que tinha
aprovado na acecao do Quadro comunitario temporario relativo as medidas de auxilio estatal
destinadas a apoiar 0 acesso ao financiamento durante a atual crise financeira e econémica (JO
2009, C 83, p. 1). Em contrapartida, a Comissao excluiu que a clausula de reestruturacéo fosse
compativel com o mercado interno com base nas Orientagdes relativas aos auxilios estatais com
finalidade regional para o periodo 2007?2013 (JO 2006, C 54, p. 13), do Enquadramento
comunitario dos auxilios estatais a favor do ambiente (JO 2008, C 82, p. 1) e a luz do artigo 107.°,
n.° 3, TFUE.

34  Emterceiro lugar, a Comissao ordenou que a Republica Federal da Alemanha tomasse
todas as medidas necessarias para recuperar dos beneficiarios o auxilio concedido ilegalmente.
Além disso, a Republica Federal da Alemanha deveria fazer uma lista das empresas que tinham
beneficiado do auxilio desde 1 de janeiro de 2008. A Comisséao precisou ainda que o vencimento
do pagamento do imposto sobre as sociedades constituia a data relevante em que o auxilio era
posto a disposicao dos beneficiarios e que o montante do auxilio a recuperar devia ser calculado
com base nas declaracdes de impostos das empresas em causa. O montante do auxilio
correspondia, segundo a Comisséo, a diferenca entre o montante do imposto que deveria ter sido
pago se ndo tivesse sido aplicada a clausula de reestruturacdo e o imposto efetivamente pago
devido a aplicacdo dessa clausula.

35 O dispositivo da deciséo recorrida tem a seguinte redacéo:
«Artigo 1.°

O auxilio estatal concedido nos termos do [§]87C, n.° 1, alinea a), da [da KStG], aplicado
ilegalmente pela Alemanha em violacdo do artigo 108.°, n.° 3, [...] TFUE, é incompativel com o
mercado interno.

Artigo 2.°

Qualquer auxilio individual concedido ao abrigo do regime referido no artigo 1.° € compativel com
o0 mercado interno nos termos do artigo 107.°, n.° 3, alinea b), tal como interpretado pelo Quadro
Temporario, desde que o montante de auxilio ndo exceda o montante de 500000 EUR, o
beneficiario ndo seja uma empresa em dificuldade a data de 1 de julho de 2008 e todas as outras
condicOes previstas na seccéo 4.2.2 do Quadro Temporario estejam preenchidas.

Artigo 3.°

Qualguer auxilio individual concedido ao abrigo do regime descrito no artigo 1.° que, na altura em



gue for concedido, preencha as condicdes previstas para qualquer regime de auxilio aprovado
pela Comissdo numa base legal diferente do [Regulamento (CE) n.° 800/2008 da Comisséao, de 6
de agosto de 2008, que declara certas categorias de auxilios compativeis com o mercado comum,
em aplicacdo dos artigos 87.° [CE] e 88.° [CE] (Regulamento geral de isen¢éo por categoria) (JO
L 214, p. 3)], das Orientac@es relativas aos auxilios regionais, do Enquadramento dos auxilios a
investigacdo e desenvolvimento e a inovacao [(JO 2006, C 323, p. 1)], e que néo exclua
empresas em dificuldade como possiveis beneficiarios, € compativel com o mercado interno, até
as intensidades maximas de auxilio aplicaveis a essa categoria de auxilio.

Artigo 4.°
1. A Alemanha deveré retirar o regime referido no artigo 1.°

2. A Alemanha devera recuperar junto dos beneficiarios o auxilio incompativel concedido ao
abrigo do regime referido no artigo 1.°

[...]
Artigo 6.°

1. No prazo de dois meses a contar da notificacdo da presente decisdo, a Espanha devera
fornecer as seguintes informacdes a Comissao:

a) Alista dos beneficiarios do auxilio recebido ao abrigo do regime referido no artigo 1.° e o
montante total recebido por cada um dos beneficiarios ao abrigo do regime;

[...]»
Tramitacao do processo e pedidos das partes

36  Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 6 de junho de 2011, a recorrente
interp0s o0 presente recurso.

37  Por requerimento registado na Secretaria do Tribunal Geral em 16 de setembro de 2011, a
Comisséo suscitou uma excecédo de inadmissibilidade nos termos do artigo 114.° do Regulamento
de Processo do Tribunal Geral de 2 de maio de 1991. A recorrente apresentou as suas
observacoes sobre essa excecao em 20 de outubro de 2011.

38  Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 29 de agosto de 2011, a
Republica Federal da Alemanha pediu para intervir no presente processo em apoio do pedido da
recorrente. Por despacho de 5 de outubro de 2011, o presidente da Segunda Seccéo do Tribunal
Geral admitiu essa intervencéo. A Republica Federal da Alemanha apresentou as suas alegacoes
de intervencéo, limitadas a admissibilidade, e as outras partes apresentaram as suas
observagbes sobre as mesmas no prazo fixado.

39 Tendo sido alterada a composicao das secc¢des do Tribunal Geral, o juiz relator foi afetado
a Oitava Seccdo, a qual, por conseguinte, foi distribuido o presente processo.

40  Por despacho de 30 de janeiro de 2012, o Presidente da Oitava Secgéo, a pedido da
recorrente, ordenou a suspensao do processo até 4 de setembro de 2012.

41  Tendo a composicao das seccdes do Tribunal Geral sido alterada, o juiz?relator foi afetado
a Nona Seccéo, a qual, por conseguinte, foi distribuido o presente processo.



42  Por despacho do Tribunal Geral (Nona Seccéo) de 21 de maio de 2014, reservou para final
o conhecimento da excec¢éo de inadmissibilidade, juntamente com o conhecimento de mérito, de
acordo com o artigo 114.°, n.° 4, do Regulamento de Processo de 2 de maio de 1991.

43  Em 3 de julho de 2014, a Comissdo apresentou a sua contestacdo. A réplica e a tréplica
foram respetivamente apresentadas em 15 de agosto de 2014, pela recorrente, e em 13 de
dezembro de 2014, pela Comissao.

44  Em 21 de agosto de 2014, a Republica Federal da Alemanha apresentou as suas
alegacdes de intervencédo e as demais partes apresentaram as suas observagdes sobre estas nos
prazos fixados.

45  No ambito das medidas de organizagao do processo previstas no artigo 64.° do
Regulamento de Processo de 2 de maio de 1991, o Tribunal Geral (Nona Seccao) apresentou, em
19 de maio de 2015, questbes escritas as partes, que responderam no prazo fixado.

46  Na audiéncia de 8 de julho de 2015, foram ouvidas as alega¢fes das partes e as suas
respostas as questdes colocadas pelo Tribunal Geral.

47  Arecorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, conclui pedindo que o Tribunal
se digne:

— julgar improcedente a exce¢ao de inadmissibilidade suscitada pela Comisséo;
- anular a deciséo recorrida;

- condenar a Comissao nas despesas.

48 A Comisséo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

- Julgar o recurso inadmissivel ou, a titulo subsidiario, improcedente;

- condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

Quanto a admissibilidade do recurso

49  Em apoio da sua excecao de inadmissibilidade, a Comissao alega que o presente recurso &
inadmissivel pelo facto de a recorrente ndo ter demonstrado estarem preenchidos os
pressupostos do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE nem que tivesse um interesse em agir.

Quanto a legitimidade, na acec¢éo do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE

50 Em primeiro lugar, a Comissao alega ilegitimidade da recorrente, na medida em que a
deciséo recorrida nao Ihe diz individualmente respeito.

51 A Comissédo alega que a recorrente ndo € um beneficiario efetivo de auxilios individuais
concedidos ao abrigo da clausula de reestruturacao cuja recuperacdo ordenou. Com efeito, a
divida fiscal s6 se constitui de forma juridicamente vinculativa através do aviso de liquidacao, nos
termos do 8155, n.° 1, do codigo aleméo.

52 Na falta de aviso de liquidacédo que tenha constituido a divida fiscal nos termos da medida
controvertida, a recorrente ndo pode basear a sua afetagdo individual em avisos de pagamento



por conta nem em informacdes vinculativas. Também néo pode invocar a qualidade de
interessado, na acecédo do artigo 108.°, n.° 2, TFUE. A esse respeito, a Comissao faz uma
distincdo entre a geracdo de um imposto e 0 seu vencimento, alegando que s6 a declaragéo
juridicamente vinculativa de uma reducéo da divida fiscal através de um aviso de liquidacéo teria
configurado a afetacao individual da recorrente.

53 Nestas circunstancias, a decisado recorrida ndo ordena o reembolso de um auxilio ja
concedido a recorrente, antes deixa a administracado nacional a responsabilidade de extrair as
consequéncias da incompatibilidade do regime de auxilios com o mercado interno por meio de
avisos de liquidacao. Estes podem ser impugnados nos tribunais nacionais, como acontece no
caso presente, tendo o Finanzgericht suspendido a execucao dos avisos de liquidacdo em causa.

54  Em segundo lugar, a Comisséo salienta que o recurso também nao € admissivel ao abrigo
da terceira hipotese prevista no artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE, uma vez que a decisdo
recorrida necessita de medidas de execucao, a saber, a emisséo de um aviso de liquidagao.

55  Arecorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, alega que o recurso é
admissivel.

56  Nos termos do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE, «[qJualquer pessoa singular ou coletiva
pode interpor, nas condi¢cdes dos n.os 1 e 2, recursos contra 0s atos de que seja destinataria ou
qgue lhe digam direta e individualmente respeito, bem como contra os atos regulamentares que lhe
digam diretamente respeito e ndo necessitem de medidas de execugao».

57  Atitulo preliminar, ha que lembrar que a recorrente ndo é o destinatario da decisao
recorrida, que tem por unico destinatario a Republica Federal da Alemanha.

58 Refira?se ainda que, na medida em que o artigo 4.° da decisao recorrida obriga a Republica
Federal da Alemanha a anular e a recuperar junto dos seus beneficiarios o auxilio referido no
artigo 1.° dessa deciséo, esta diz?lhe respeito diretamente. Com efeito, no caso presente, estdo
preenchidos os dois critérios de afetacao direta identificados pela jurisprudéncia, a saber,
primeiro, o de 0 ato em causa produzir diretamente efeitos na situacao juridica da recorrente e,
segundo, o facto de esse ato ndo deixar qualquer poder de apreciacdo aos seus destinatarios
encarregues da sua aplicacao (v., neste sentido, acordéo de 17 de setembro de 2009,
Comisséo/Koninklijke FrieslandCampina, C?519/07 P, Colet., EU:C:2009:556, n.° 48 e
jurisprudéncia ai referida). A Comissao nao suscita, alias, qualquer objecéo a esse respeito.

59 Demonstrada a afetacao direta da recorrente, ha que verificar se a decisao recorrida
também diz individualmente respeito a recorrente, sem gque seja necessario, se assim for, verificar
se a deciséo recorrida constitui um ato regulamentar que ndo necessita de medidas de execucdao.

60  Segundo jurisprudéncia constante, as pessoas que nao sejam destinatarias de uma deciséao
s6 podem alegar que esta Ihes diz individualmente respeito se estas as atingir em virtude de
certas qualidades que |Ihes sejam especificas ou de uma situacao de facto que as caracterize em
relagdo a qualquer outra pessoa, individualizando?as, por isso, de forma analoga a de um
destinatario (acérdaos de 15 de julho de 1963, Plaumann/Comisséo, 25/62, Recuell,
EU:C:1963:17, p. 223; Colet., 196271964, p. 279, de 9 de junho de 2011, Comitato «Venezia vuole
vivere» e 0./Comissédo, C?71/09 P, C?73/09 P e C?76/09 P, Colet., EU:C:2011:368, n.° 52, e de
19 de dezembro de 2013, Telefénica/Comisséo, C?274/12 P, Colet., EU:C:2013:852, n.° 46).

61  Assim, em principio, uma empresa ndo tem legitimidade para impugnar uma decisao da
Comisséo que proibe um regime de auxilios setorial se essa decisdo apenas lhe disser respeito
por pertencer ao setor em questao e pela sua qualidade de potencial beneficiario do referido



regime. Com efeito, em relacdo a essa empresa, essa decisdo apresenta?se como uma medida
de alcance geral que se aplica a situacdes determinadas objetivamente e que comporta efeitos
juridicos em relacédo a uma categoria de pessoas consideradas de modo geral e abstrato (v.
acordaos de 29 de abril de 2004, Itdlia/Comissao, C?298/00 P, Colet., EU:C:2004:240, n.° 37 e
jurisprudéncia ai referida, e de 11 de junho de 2009, Acegas/Comissao, T?309/02, Colet.,
EU:T:2009:192, n.° 47 e jurisprudéncia ai referida). Com efeito, o Tribunal de Justica decidiu, em
numerosas ocasioes, que a possibilidade de determinar, com maior ou menor grau de preciséo, o
namero ou mesmo a identidade dos sujeitos de direito a que uma medida se aplica ndo implica de
modo algum que se deva considerar que essa medida lhes diz individualmente respeito, desde
gue se verifique que essa aplicacéo se faz devido a uma situagéo objetiva de direito ou de facto
definida pelo ato em causa (acordéo Telefonica/Comisséo, n.° 60, supra, EU:C:2013:852, n.° 47).

62  Em contrapartida, quando uma decisao afeta um grupo de pessoas que estavam
identificadas ou eram identificAveis no momento em que esse ato foi adotado, em funcéo de
critérios especificos dos membros do grupo, o referido ato pode dizer individualmente respeito a
essas pessoas, ha medida em que fazem parte de um circulo restrito de operadores econémicos
(acérdaos de 17 de janeiro de 1985, Piraiki?Patraiki e 0./Comisséo, 11/82, Recueil EU:C:1985:18,
n.° 31; de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comisséo, C?182/03 e C?217/03, Colet.,
EU:C:2006:416, n.° 60, e Comissao/Koninklijke FrieslandCampina, n.° 58, supra, EU:C:2009:556,
n.° 54).

63 E aluz desta jurisprudéncia que se deve verificar se, em face da sua situacéo de facto e de
direito, se deve considerar que a deciséo recorrida diz individualmente respeito a recorrente.

64  Atitulo preliminar, ao contrario do que argumenta a recorrente, ha que excluir a
possibilidade de a qualidade de «interessado» na acecao do artigo 108.°, n.° 2, TFUE fazer a
recorrente beneficiar de um estatuto particular que possa caracterizar a sua afetacéo individual,
tanto mais quando néo fez uso dos direitos processuais dele resultantes, em particular o de
apresentar observacfes no procedimento formal de exame (v., neste sentido, acordao de 13 de
dezembro de 2005, Comissao/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, C?78/03 P, Colet.,
EU:C:2005:761, n.° 37).

65 Quanto a afetacéo individual na ace¢&o do acérdao Plaumann/Comisséo, n.° 60, supra
(EU:C:1963:17), refira?se que a situacao de facto e de direito da recorrente se caracteriza pelos
elementos seguintes.

66  Primeiro, no momento do encerramento do exercicio fiscal de 2009 e, portanto, antes da
abertura do procedimento pela Comissao, a recorrente tinha o direito de reportar 0s seus
prejuizos nos termos da regulamentacao alema, pelo facto de estarem preenchidas as condi¢ées
previstas na clausula de reestruturagao.

67  Segundo, em 2009, a recorrente tinha realizado lucros tributaveis aos quais tinha deduzido
0s prejuizos reportados ao abrigo da clausula de reestruturacao.

68  Estas circunstancias tinham sido certificadas pela administracao fiscal alema através da
informacéo vinculativa e do aviso de pagamento por conta relativo ao imposto sobre as
sociedades no exercicio de 2009, que levavam em consideragcao 0s prejuizos reportados ao
abrigo da clausula de reestruturacao (v. n.os 17 e 18, supra). Além disso, o facto de ter recebido a
informacéo vinculativa levou a posterior inscricdo do nome da recorrente na lista comunicada
pelas autoridades aleméas a Comissao nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), da decisao
recorrida.

69  Assim, de acordo com a regulamentacdo alema, era certo que, no momento do



encerramento do exercicio fiscal de 2009, a recorrente teria realizado uma economia de imposto,
que, alias, podia quantificar com precisdo. Com efeito, visto as autoridades aleméas nao disporem
de qualquer margem de apreciacdo quanto a aplicacdo da medida controvertida, a realizacéao
dessa economia de imposto, através do pagamento de um imposto reduzido, era apenas uma
guestao de tempo, por forca das regras de aplicacdo do regime fiscal. A recorrente dispunha,
portanto, de um direito adquirido, certificado pelas autoridades alemas antes da adocéo da
decisdo de abertura e, mais tarde, da deciséo recorrida, a aplicacdo dessa economia de imposto,
gue, na falta dessas decisdes, se teria concretizado pela emissao de um aviso de liquidagao que
autorizasse o reporte dos prejuizos e a sua consequente inscricdo no seu balancgo. Por esse
facto, era facilmente identificavel pelas autoridades fiscais alemas e pela Comisséo.

70  Consequentemente, a recorrente ndo pode unicamente ser considerada uma empresa a
gue a decisao recorrida diz respeito pela sua pertenca ao setor em causa e pela sua qualidade de
beneficiario potencial, antes pelo contrério, deve ser considerada parte de um circulo fechado de
operadores econémicos, que ja estavam identificados ou pelo menos eram facilmente
identificaveis no momento da adoc¢éo da deciséo recorrida, na acecao do acordao
Plaumann/Comisséo, n.° 60, supra (EU:C:1963:17) (v. ainda, por analogia, acérdéos Bélgica e
Forum 187/Comisséo, n.° 62, supra, EU:C:2006:416, n.° 63, Comissao/Koninklijke
FrieslandCampina, n.° 58 supra, EU:C:2009:556, n.° 57; Comitato «Venezia vuole vivere» e
0./Comisséo, n.° 60, supra, EU:C:2011:368, n.° 56; de 27 de fevereiro de 2014, Stichting
Woonpunt e 0./Comissao, C?132/12 P, Colet., EU:C:2014:100, n.os 59 a 61 e Stichting Woonlinie
e 0./Comisséao, C?133/12 P, Colet., EU:C:2014:105, n.os 46 a 48).

71  Esta conclusdo néo é posta em causa pelo facto de, na sequéncia da decisao de abertura
e, mais tarde, da deciséo recorrida, as autoridades aleméas terem adotado medidas destinadas a
deixar inaplicada a clausula de reestruturacdo, entre as quais a anulacéo da informacéao
vinculativa e a adocdo de um aviso de liquidacéo relativo ao imposto sobre as sociedades do
exercicio de 2009 que ja nao tinha em conta os prejuizos reportados ao abrigo da clausula de
reestruturacao (v. n.° 21, supra).

72  Com efeito, as autoridades alemas decidiram suspender a aplicacdo da clausula de
reestruturacdo, sem, porém, a revogarem, e emitir um aviso de liquidagdo sem aplicar essa
clausula precisamente para darem cumprimento a decisao de abertura e a deciséo recorrida.
Assim, no ambito da analise da admissibilidade do recurso interposto da decisao recorrida, pela
qual a Comisséao concluiu que a medida controvertida constituia um auxilio de Estado e declarou
a sua incompatibilidade com o mercado interno, a Comissao néo pode beneficiar do facto de as
autoridades alemas terem tomado imediatamente todas as medidas necessarias para garantir o
respeito dessa decisdo, aguardando o resultado de um eventual recurso dela interposto.

73  Essa mesma conclusao também ndo pode ser posta em causa pela jurisprudéncia invocada
pela Comissdo nos seus articulados e na audiéncia, nomeadamente pelos acérdaos
Telefonica/Comisséo, n.° 60, supra (EU:C:2013:852), de 11 de junho de 2009, AMGA/Comisséo
(T?300/02, Colet., EU:T:2009:190), Acegas/Comissao, n.° 61, supra (EU:T:2009:192), e de 8 de
marco de 2012, Iberdrola/Comisséo (T 221/10, Colet., EU:T:2012:112).

74  Com efeito, as circunstancias de facto nesses processo ndo sdo comparaveis as que estao
em causa na presente lide, onde se verificou que, pelas especificidades da lei fiscal alema, a
recorrente beneficiava de um direito adquirido a uma economia de imposto, certificado pelas
autoridades fiscais alemas (v. n.° 68, supra), circunstancia essa que a diferencia face a outros
operadores que so sdo afetados como potenciais beneficiarios da medida controvertida (v., neste
sentido, acorddo Comissao/Koninklijke FrieslandCampina, n.° 58, supra, EU:C:2009:556, n.° 55).

75 A concluséo acima referida no n.° 69 também né&o é posta em causa pelo argumento da



Comisséo de que s6 um beneficio concedido por recursos estatais pode constituir a afetacéo
individual da recorrente e de que so0 teria havido um encargo financeiro para o Estado no
momento em que a reducao de imposto tivesse sido declarada pelo aviso de liquidacao.

76  Com efeito, ha que lembrar que os elementos em que a jurisprudéncia baseia a afetacao
individual na acecédo do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE (v. n.os 60 a 62, supra) ndo
coincidem necessariamente com 0s elementos constitutivos de um auxilio de Estado na acecao
do artigo 107.°, n.° 1, TFUE (v., por analogia, acorddao Comitato «Venezia vuole vivere» e
0./Comisséo, n.° 60, supra, EU:C:2011:368, n.os 56, 63 e 64). Na acecdo do acérdao
Plaumann/Comisséao, n.° 60, supra (EU:C:1963:17, p. 223), uma deciséo diz individualmente
respeito a uma pessoa diferente do seu destinatério se essa pessoa for afetada devido a certas
qualidades especificas ou a uma situacao de facto que a caracterize face a qualquer outra pessoa
e, portanto, fizer parte de um circulo restrito de operadores econémicos.

77  Ora, no caso, ha que lembrar que, de acordo com a regulamenta¢do nacional, a recorrente
dispunha, antes da adogao da deciséo de abertura e, mais tarde, da decisao recorrida, de um
direito adquirido, certificado pelas autoridades fiscais alemas, a realizar uma economia de imposto
no exercicio fiscal de 2009. De resto, a prépria Comissao precisou, no considerando 50 da
decisao recorrida, que s a possibilidade dada pelo Governo aleméo a certas empresas de
reduzirem a sua carga fiscal através de um reporte de prejuizos conduzia a uma perda de receitas
publicas e constituia um auxilio de Estado.

78 Em face do exposto, ha que concluir que, nas circunstancias do caso presente, a decisdo
recorrida diz direta e individualmente respeito a recorrente.

79  Arecorrente tem, portanto, legitimidade na acecédo do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE.
Quanto ao interesse em agir

80 A Comissao alega que a recorrente nao € o beneficiario de um auxilio, pelo que ndo pode
retirar qualquer vantagem de uma eventual anulacéo da decisdo recorrida pelo Tribunal Geral. A
Republica Federal da Alemanha néo é obrigada, na sequéncia da adocao da decisao recorrida, a
recuperar o auxilio junto da recorrente e, independentemente de uma eventual anulacdo da
decisao recorrida, as autoridades alemas podem a todo o tempo revogar integralmente a medida
controvertida.

81  Arecorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, contesta estes argumentos.

82  Resulta de jurisprudéncia constante que um recurso de anulacao interposto por uma
pessoa singular ou coletiva s6 € admissivel na medida em que a parte recorrente tenha interesse
na anulacdo do ato impugnado. Esse interesse pressupde que a anulagao desse ato possa, por si
s6, produzir consequéncias juridicas e que, assim, o resultado do recurso possa proporcionar um
beneficio a parte que o interpds (v., neste sentido, acordaos Comissao/Koninklijke
FrieslandCampina, n.° 58, supra, EU:C:2009:556, n.° 63; Stichting Woonpunt e 0./Comissao, n.°
70, supra, EU:C:2014:100, n.os 50 a 54, e Stichting Woonlinie e 0./Comissao, n.° 70, supra,
EU:C:2014:105, n.° 54).

83  As condi¢cbes de admissibilidade do recurso devem ser apreciadas, sem prejuizo da
diferente questdo da perda do interesse em agir, no momento da interposi¢cao do recurso (V.
acordao de 21 de marco de 2002, Shaw e Falla/Comissédo, T?131/99, Colet., EU:T:2002:83, n.° 29
e jurisprudéncia ai referida).

84  No caso, a recorrente preenchia as condi¢des para beneficiar da aplicacdo da clausula de



reestruturacao e tinha adquirido um beneficio com origem nessa clausula, como acima resulta dos
Nn.os 66 a 69.

85  Apesar de a aplicacdo da clausula de reestruturacao ter sido suspensa na sequéncia da
adocéo da decisao recorrida, de acordo com o 834, n.° 6, da KStG, no caso de anulagéo desta, a
clausula de reestruturacdo voltaria a ser aplicavel, com efeito retroativo, a todas as empresas cujo
aviso de liquidacéo ainda néo se tivesse tornado definitivo, incluindo a recorrente, pelo que a
anulagcdo da deciséo recorrida apresenta um beneficio para ela.

86  Além disso, mesmo admitindo, como alega a Comisséo, que a recorrente ja ndo pudesse
realizar lucros no futuro, por ter entrado em situacao de liquidacdo, ndo é menos verdade que,
tendo realizado lucros antes da adoc¢ao da deciséo recorrida, no caso de anulacédo dessa decisao,
terd direito a reivindicar a aplicacao da clausula de reestruturacao, pelo menos no que respeita a
tributacdo dos rendimentos de 2009.

87  Consequentemente, a recorrente tem interesse em agir contra a decisdo recorrida.
88  Orecurso é, portanto, admissivel.
Quanto ao mérito

89  Arecorrente apresenta dois fundamentos de recurso, relativos a falta de carater seletivo da
medida controvertida.

90 Neste contexto e a titulo preliminar, ha que lembrar que o artigo 107.°, n.° 1, TFUE proibe
os auxilios que «favorece[m] certas empresas ou certas produ¢des», ou seja, 0s auxilios seletivos.

91  Segundo jurisprudéncia constante, num primeiro momento, a qualificacdo de uma medida
fiscal nacional como «seletiva» pressupde a identificacdo e exame prévios do regime fiscal comum
ou «normal» aplicavel no Estado?Membro em causa. Num segundo momento, € face a esse
regime fiscal comum ou «normal» que se deve apreciar e determinar o eventual carater seletivo do
beneficio concedido pela medida fiscal em causa, demonstrando que esta derroga o referido
sistema comum, na medida em que introduz diferenciacdes entre operadores que, face ao

objetivo prosseguido por esse regime, estdo numa situacao de facto e de direito comparavel (v.,
neste sentido, acérdaos de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C?78/08 a C?80/08,
Colet., EU:C:2011:550, n.os 50 e 54, e de 15 de novembro de 2011, Comisséo e
Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C?106/09 P e C?107/09 P, Colet.,
EU:C:2011:732, n.° 75). No final dessas duas primeiras etapas do exame, uma medida pode ser
qualificada de seletiva prima facie.

92  Contudo, ndo preenche esse pressuposto da seletividade uma medida que, ndo obstante
constituir uma vantagem para um beneficiario, se justifica pela natureza ou pela estrutura geral do
sistema em que se insere (v., neste sentido, acorddos de 8 de novembro de 2001, Adria?Wien
Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C?143/99, Colet., EU:C:2001:598, n.° 42, e
Paint Graphos e 0., n.° 91, supra, EU:C:2011:550, n.° 64). No final dessa eventual terceira etapa
do exame, uma medida é qualificada de seletiva.

93 Ha que lembrar que, para provar que a medida em causa se aplica de maneira seletiva a
certas empresas ou a certas producoes, cabe a Comissao demonstrar que introduz
diferenciacdes entre empresas que, face ao objetivo prosseguido por esse regime, estdo numa
situacao de facto e de direito comparavel, ao passo que cabe ao Estado?Membro que instituiu
essa diferenciacdo entre empresas em matéria de encargos demonstrar que é efetivamente
justificada pela natureza e pela estrutura do sistema em causa (v., neste sentido, acérdao de 8 de



setembro de 2011, Comissao/Paises Baixos, C?279/08 P, Colet., EU:C:2011:551, n.° 62 e
jurisprudéncia ai referida).

94  E aluz desta andlise em trés etapas, conforme resulta da jurisprudéncia, que devem ser
analisados os dois fundamentos apresentados pela recorrente, o primeiro dos quais é, no
essencial, relativo ao carater seletivo prima facie da medida controvertida e o segundo ao facto de
esta ser justificada pela natureza e pela estrutura do sistema fiscal.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo ao carater seletivo prima facie da medida controvertida

95 O primeiro fundamento articula?se em trés partes. A primeira € relativa a erro na definigcdo
do quadro de referéncia. A segunda é relativa a erro na apreciagéo da situacao juridica e factual
das empresas que necessitam de uma reestruturacdo e a recusa da Comisséo de qualificar de
medida geral a clausula de reestruturagcéo, sendo a terceira relativa a violagao do principio da
protecdo da confianga legitima.

— Quanto a primeira parte, relativa a erro na definicdo do quadro de referéncia

96 Na decisdo recorrida, para efeitos de apreciacdo do caréater seletivo da medida
controvertida, a Comisséo teve em conta, primeiro, a existéncia da regra, de aplicacdo geral, do
reporte de prejuizos, segundo, a regra da ndo deducao dos prejuizos, que derroga a primeira nos
casos de aquisi¢cdes de participacao prejudiciais, e, terceiro, a clausula de reestruturacdo, que
permite derrogar a segunda regra e aplicar a primeira regra em certas situacdes especificas.

97 A partir destes elementos, no considerando 66 da deciséo recorrida, a Comisséo concluiu
gue, no contexto do sistema fiscal alemao do imposto sobre as sociedades, a ndo deducéo dos
prejuizos constituia o quadro de referéncia, isto €, a regra geral aplicavel em todos os casos de
alteracdes nos acionistas, e que a clausula de reestruturacéo constituia uma excecao a essa
regra.

98 A-recorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, alega que a Comissao
cometeu um erro na determinacéo do sistema de referéncia para efeitos de apreciacédo do carater
seletivo da medida controvertida. Afirma que a Comissao considerou erradamente que a nao
deducao dos prejuizos constituia a regra geral e que a clausula de reestruturacdo era uma
excecao a essa regra.

99  Segundo a recorrente, o sistema de referéncia é constituido pela regra do reporte de
prejuizos como corolério do principio constitucional da tributagdo em fungcéo da capacidade
contributiva. Entende que a regra da ndo deducédo dos prejuizos constitui uma excecao a esse
principio e ndo pode ser considerada o sistema de referéncia, ao passo que a clausula de
reestruturacao, que introduz uma excec¢ao a essa excecao, se limita a repor a regra geral, isto €, a
regra do reporte de prejuizos, a semelhanca de outras excecdes, tais como a clausula relativa aos
grupos de empresas e a clausula das reservas pendentes.



100 A Comisséao alega, a titulo prévio, uma excec¢éo de inadmissibilidade da primeira parte do
primeiro fundamento, na medida em que se baseia em factos novos néo invocados no
procedimento administrativo. Lembra ter definido a regra da ndo deducao dos prejuizos como
disposicéo de referéncia, na decisao de abertura e na Decisdo 2010/13, relativa a lei MoRaKG,
sem que a recorrente, a Republica Federal da Alemanha ou outros terceiros interessados se
tivessem oposto a essa definicdo no procedimento administrativo. Precisa igualmente que o
direito fiscal nacional constitui, do ponto de vista do direito da Unido Europeia, um elemento de
facto, do qual nao tinha pleno conhecimento no momento da adocao da decisao recorrida e do
qgual ndo tem que investigar oficiosamente.

101 Quanto ao mérito, a Comissao rejeita 0s argumentos da recorrente.

102 Desde j& se julga improcedente a excecdo de inadmissibilidade alegada pela Comisséo.
Com efeito, resulta da propria jurisprudéncia invocada pela Comissdo em apoio do seu argumento
gue a apreciagao da legalidade de uma decisdo em fungéo dos elementos de informacgao de que
a Comisséao dispde no momento em que aprova a decisao pertence ao merito e nao a
admissibilidade do fundamento em causa (v., neste sentido, acordéos de 26 de setembro de
1996, Franca/Comissédo, C?241/94, Colet., EU:C:1996:353, n.° 33; de 24 de setembro de 2002,
Falck e Acciaierie di Bolzano/Comisséo, C?74/00 P e C?75/00 P, Colet., EU:C:2002:524, n.° 168,
e de 7 de dezembro de 2010, Frucona KoSice/Comissao, T?11/07, Colet., EU:T:2010:498, n.° 49).

103 Quanto ao mérito dos argumentos da recorrente, ha que lembrar que, na deciséo recorrida,
a Comisséao definiu, em substancia, a regra da ndo deducao dos prejuizos como a regra geral a
luz da qual se deve analisar se as empresas que se encontrem numa situacéo de facto e de
direito comparavel eram diferenciadas, ao passo que a recorrente se baseia na regra mais geral
do reporte de prejuizos, que se aplica a qualquer tributo.

104 A esse respeito, ha que lembrar, por um lado, que a regra do reporte de prejuizos constitui
uma faculdade de que beneficiam todas as sociedades na aplicacdo do imposto sobre as
sociedades e, por outro, que a regra da ndo deducéo dos prejuizos limita essa faculdade na
aquisicao de uma participacdo igual ou superior a 25% do capital e a suprime na aquisi¢cao de
uma participagéo superior a 50% do capital. Esta ultima regra aplica?se, portanto,
sistematicamente a todos 0s casos de alteracao de acionistas igual ou superior a 25% do capital,
sem distinguir segundo a natureza ou as caracteristicas das empresas em causa.

105 Além disso, a clausula de reestruturacao esta redigida sob a forma de excec¢éo a regra da
ndo deducdo dos prejuizos e s6 se aplica as situacdes, bem definidas, que estejam sujeitas a
esta Ultima regra.

106 Assim, ndo se pode deixar de observar que a regra da ndo deducéo dos prejuizos, a
semelhanca da regra do reporte de prejuizos, faz parte do quadro legal em que se insere a
medida controvertida. Por outras palavras, o quadro legal relevante para o caso é composto pela
regra geral do reporte de prejuizos, conforme limitado pela regra da ndo deducéo dos prejuizos, e
€ precisamente nesse quadro que se deve verificar se a medida controvertida introduz
diferenciacdes entre operadores que se encontram numa situacéo de facto e de direito
comparavel, na acecao da jurisprudéncia acima referida no n.° 91, sendo essa questao exposta
no ambito da segunda parte do primeiro fundamento.



107 Assim, ha que concluir que a Comissédo ndao cometeu qualquer erro quando, constatando
embora a existéncia de uma regra mais geral, a saber, a do reporte dos prejuizos, determinou que
0 quadro legal de referéncia instituido para se apreciar o carater seletivo da medida controvertida
era constituido pela regra da ndo deducao dos prejuizos.

108 Esta conclusédo nao é posta em causa pelos argumentos da recorrente, relativos as duvidas
dos tribunais nacionais quanto a constitucionalidade da regra da ndo deducédo dos prejuizos e a
necessidade de uma interpretacao restritiva dessa regra a luz dos principios constitucionais. Com
efeito, esses argumentos ndo impedem que se conclua que essa regra faz parte do direito
nacional enquanto ndo for revogada e que a clausula de reestruturacdo sé se aplica em funcédo da
aplicacao dessa regra. Assim, a Comissao néo podia abstrair dessa regra na definicdo do quadro
de referéncia, mesmo que eventualmente o quisesse interpretar de forma restritiva.

109 Do mesmo modo, os argumentos destinados a demonstrar o carater derrogatério da regra
da ndo deducao dos prejuizos a luz dos principios constitucionais também nao séo relevantes, na
medida em que a qualificacdo dessa regra de exce¢do a uma norma juridica superior, tal como o
principio da tributacdo de acordo com a capacidade contributiva, ndo impede que faca parte do
quadro de referéncia em que se inscreve a medida controvertida e face ao qual se deve apreciar
0 seu carater seletivo.

110 Improcede, portanto, a primeira parte do primeiro fundamento.

- Quanto a segunda parte, erro na apreciacédo da situacéo juridica e factual das empresas que
necessitam de uma reestruturacao e recusa da Comisséao de qualificar de medida geral a clausula
de reestruturacéo

111 Na deciséo recorrida, a Comissao considerou que a regra da ndo deducéo dos prejuizos
tinha um ambito de aplicacdo mais amplo do que a antiga regra (considerando 10), que, na
origem, a regra nao previa qualquer excecao (considerando 11) e que, como resulta da exposi¢cao
de motivos da lei da reforma da fiscalidade das empresas de 2008 (v. n.° 6, supra), a regra tinha
um duplo objetivo: por um lado, o de simplificar a regulamentacao e, por outro, o de lutar de forma
seletiva contra os abusos (considerando 12). Salientou igualmente que a inexisténcia de uma
excecao expressa que permitisse o reporte de prejuizos nos casos de reestruturacéo era
compensada pela possibilidade de as autoridades fiscais renunciarem de acordo com a equidade
a créditos de impostos com base no despacho de reestruturacdo (considerando 12; ver n.° 7,
supra).

112 A partir destes elementos, nos considerandos 68 a 79 da deciséo recorrida, a Comisséao,
antes de mais, considerou que a finalidade do sistema de tributacdo das sociedades era gerar
receitas destinadas ao or¢gamento e que a finalidade da regra da ndo deducg&o dos prejuizos era
impedir que as empresas cujos acionistas tivessem mudado reportassem 0s seus prejuizos.
Seguidamente, considerou que, em face dessa finalidade, todas as empresas cuja titularidade do
capital social tivesse mudado em 25% ou mais das participacdes se encontravam numa situacao
de facto e de direito comparavel. Por ultimo, considerou que a clausula de reestruturacéo fazia
uma distingao no interior dessa categoria entre, por um lado, as empresas que, apesar de terem
prejuizos, permaneciam sas e, por outro, as empresas que, segundo as condi¢des fixadas pela
clausula de reestruturacdo, eram insolventes ou sobre?endividadas ou estavam quase a sé?lo.

113 Arecorrente alega, em primeiro lugar, que as empresas abrangidas pela clausula de
reestruturacao ndo estdo numa situacao de facto e de direito comparavel, em face do objetivo
prosseguido pela regulamentacao, a saber, prevenir os abusos, a das outras empresas sujeitas a
regra da ndo deducéo dos prejuizos. Assim, a regra da ndo deducao dos prejuizos ndo € aplicavel



as situacodes de reestruturacdo das empresas, que ndo geram o risco de montagens abusivas.

114 Arecorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, alega, em segundo lugar, que
a clausula de reestruturacéo constitui uma medida geral, pois beneficia qualquer empresa que
atravesse dificuldades econdémicas, independentemente da dimensao, do setor ou da importancia
da sua atividade economica.

115 A titulo prévio, a Comissao alega que 0s argumentos relativos a situacao juridica e factual
das empresas que necessitam de reestruturacéo e a qualificacdo de medida geral da clausula de
reestruturacdo, apresentados na réplica, constituem fundamentos novos e séo, portanto,
inadmissiveis.

116 Quanto ao mérito, a Comissao contesta os argumentos da recorrente.

117 Quanto a admissibilidade dos argumentos da recorrente, ha que recordar que, segundo o
artigo 48.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo de 2 de maio de 1991, é
proibido deduzir novos fundamentos no decurso da instancia, a menos que tenham origem em
elementos de direito e de facto que se tenham revelado durante o processo. Contudo, um
fundamento que constitua uma ampliagcdo de um fundamento apresentado anteriormente, direta
ou implicitamente, e que tenha uma ligacéo estreita com ele deve ser julgado admissivel (acérdao
de 11 de julho de 2013, Ziegler/Comissao, C?439/11 P, Colet., EU:C:2013:513, n.° 46). Uma
solucéo analoga se impde quanto a uma alegacéao feita em apoio de um fundamento (acérdéo de
21 de marco de 2002, Joynson/Comisséo, T?231/99, Colet., EU:T:2002:84, n.° 156, confirmado
por despacho de 10 de dezembro de 2003, Joynson/Comisséo, C 204/02 P, Colet.,
EU:C:2003:660).

118 Assim ha que verificar, a luz da jurisprudéncia acima referida, se os argumentos relativos a
situacdo juridica e factual das empresas que necessitam de reestruturacdo e a qualificacéo de
medida geral da clausula de reestruturacéo, desenvolvidos pela recorrente na réplica, constituem
fundamentos novos ou antes a ampliacdo da primeira parte do primeiro fundamento.

119 Ha que lembrar que, com a primeira parte do primeiro fundamento, relativa a um erro na
definicdo do quadro de referéncia, a impugnacao da recorrente visa a falta de um dos elementos
constitutivos de um auxilio de Estado na acec¢éo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, a saber o
pressuposto da seletividade. Ora, as alegacdes relativas, por um lado, & impossibilidade de
comparar a situacao juridica e factual das empresas que necessitam de uma reestruturacao e, por
outro, a qualificacdo de medida geral da clausula de reestruturacdo visam igualmente contestar,
sob angulos diferentes, o pressuposto da seletividade.

120 Com efeito, segundo a jurisprudéncia constante acima referida no n.° 91, a qualificagéo de
uma medida fiscal de seletiva prima facie pressupde, num primeiro momento, a identificacdo e o
exame prévio do regime fiscal comum ou «normal» aplicavel no Estado?Membro em causa e, num
segunda momento, a demonstracao de que a medida fiscal em causa introduz diferenciacdes
entre operadores que, face ao objetivo prosseguido por esse regime, estdo numa situacao de
facto e de direito comparavel.

121 No caso, ha que observar que, com o seu primeiro fundamento, a recorrente impugnou, em
substéancia, a apreciacdo da Comissao quanto ao carater seletivo prima facie da medida
controvertida e, mais em particular, a definicdo do quadro de referéncia.

122 Refira?se igualmente que os argumentos, mais especificos, relativos a situacéao juridica e
factual das empresas que necessitam de uma reestruturacdo e a qualificacdo de medida geral da
clausula de reestruturacéo foram desenvolvidos em resposta a argumentacdo da Comissao que,



na contestacéao, especificou que a definicdo do quadro de referéncia ndo podia ser feita com
referéncia ao sistema fiscal em geral, mas antes com referéncia as empresas que entendia
estarem numa situacédo de facto e de direito comparavel a das empresas que beneficiam da
clausula de reestruturacdo. Ora, as partes discutem a questdo de saber se a identificacdo das
empresas que estdo numa situacao de facto e de direito comparavel deve ser tratada no ambito
da primeira ou da segunda etapa do exame acima referido.

123 Ha que concluir, portanto, que, ao contrario do que alega a Comissao, a alegacdo em
causa constitui uma ampliacao da primeira parte do primeiro fundamento, e ndo um fundamento
novo.

124 Assim, é admissivel a segunda parte do primeiro fundamento.

125 Quanto ao mérito dos argumentos da recorrente, visto o quadro de referéncia ter sido
identificado como o constituido pela regra da ndo deducao dos prejuizos, héa que verificar em
primeiro lugar se, face ao objetivo prosseguido pelo regime fiscal relevante, as empresas que
beneficiam da clausula de reestruturacéo estdo numa situacéo de facto e de direito comparavel a
das outras empresas sujeitas a regra da nao deducao dos prejuizos, o que cabe a Comissao
demonstrar, de acordo com a jurisprudéncia acima referida no n.° 93.

126 Em substéancia, segundo a Comissao, uma vez que o objetivo do regime fiscal relevante
para o caso presente € impedir que as empresas cujos acionistas tenham mudado reportem os
Seus prejuizos, todas as empresas cujos acionistas tenham tido uma alteracao estdo numa
situacao de facto e de direito comparavel, beneficiem ou ndo da clausula de reestruturacao.
Entende, assim, que a medida controvertida € seletiva prima facie, uma vez que apenas beneficia
as empresas que preencham os pressupostos dessa clausula.

127 Em contrapartida, segundo a recorrente, uma vez que o objetivo do regime em causa é
evitar os abusos de reportes de prejuizos, s6 as empresas que preencham os pressupostos da
clausula de reestruturacéo estdo numa situacao de facto e de direito comparavel, visto ndo terem
a possibilidade de abusar dos reportes de prejuizos.

128 Tal como acima referido no n.° 106, o quadro legal relevante para o caso presente é
constituido pela regra geral do reporte de prejuizos, conforme limitada pela regra da ndo deducgéo
dos prejuizos. Ha que considerar, portanto, conforme resulta do considerando 71 da decisao
recorrida, que a finalidade relevante do sistema fiscal de referéncia € impedir que as empresas
cujos acionistas tenham mudado reportem 0s seus prejuizos. Por outras palavras, a possibilidade
de reportar prejuizos é restringida ou eliminada nos casos em que, na sequéncia da aquisicado
igual ou superior a 25% das suas participacdes, a empresa que acumulou os prejuizos alterou de
forma substancial os seus acionistas.

129 Dai resulta que todas as empresas cujos acionistas tenham sofrido tal alteracéo estédo
numa situacao de facto e de direito comparavel, independentemente da questédo de saber se
estdo numa situacao de dificuldade ou ndo na acecédo da clausula de reestruturacao.

130 Em contrapartida, a medida controvertida ndo se dirige a todas as empresas cujos
acionistas tenha mudado de forma substancial, antes se aplica a uma categoria bem determinada
de empresas, a saber, as empresas que, segundo a redacéo da clausula de reestruturacdo, no
momento da aquisicdo estejam «ou € provavel que estejalm] insolvente[s] ou sobre?endividadal[s]»
(a seguir as «empresas em dificuldade»).

131 Nao se pode deixar de observar que essa categoria ndo abrange todas as empresas que
estejam numa situacao de facto e de direito comparavel face ao objetivo do regime fiscal em



causa.

132 Mesmo admitindo, como alega a recorrente, que o0 objetivo relevante do sistema fiscal fosse
prevenir os abusos de reportes de prejuizos evitando a compra de «sociedades fantasma», ndo &
menos verdade que a medida controvertida sé se aplica as empresas que preencham certas
condicBes, nomeadamente as empresas em dificuldade.

133 Admitindo embora que, nas situacdes objeto da medida controvertida, ndo existe risco de
abuso, de acordo com o objetivo em causa, ndo se pode deixar de observar que essa medida néo
permite o reporte de prejuizos por ocasido de uma alteracao significativa dos acionistas da
sociedade em causa, quando essa alteracdo nao diz respeito a empresas em dificuldade, mesmo
se essa alteracdo nos acionistas ndo se destinar a aquisi¢cdo de «sociedades fantasma» e,
portanto, ndo gere o risco de abusos. O reporte de prejuizos é proibido mesmo que estejam
preenchidas as outras condi¢des da clausula de reestruturagdo, nomeadamente relativas a
manutenc¢ao das estruturas essenciais da sociedade, a saber, as condicdes que constam das
alineas c) a e) da clausula de reestruturacao. Por outras palavras, as condi¢cdes que constam das
alineas a) e b) da clausula de reestruturacdo néo estéo ligadas ao objetivo de evitar 0os abusos.
Assim, tém o efeito de favorecer as empresas em dificuldade.

134 Ha que concluir, portanto, que a Comissédo ndo cometeu qualquer erro ao entender que a
medida controvertida introduzia diferenciacdes entre operadores que, face ao objetivo do sistema
fiscal, estdo numa situacao de facto e de direito comparavel, na acecao da jurisprudéncia acima
referida no n.° 91.

135 Esta conclusédo nao é posta em causa pelo facto, invocado pela recorrente, de outras
excecdes, como as clausulas relativas aos grupos de empresas e as reservas pendentes,
abrangerem situac6es em que néo ha risco de abuso.

136 Admitindo que essas excec¢des, a semelhanca da clausula de reestruturacédo, fossem
justificadas pelo facto de se referirem a situacées em que as empresas em causa nao tinham a
possibilidade de abusar do reporte de prejuizos, ndo € menos verdade que o sistema legislativo
em causa, na pratica, trata de forma diferente operadores que, a luz do objetivo do regime fiscal
relevante, estdo numa situacéo de facto e de direito comparavel.

137 Com efeito, para além das referidas exce¢fes, uma empresa ndo pode evitar a ndo
deducao dos prejuizos, mesmo ndo havendo qualquer risco de abuso. Por outro lado, o Tribunal
de Justica ja decidiu no sentido de que a existéncia de uma vantagem seletiva para as empresas
beneficidrias de uma isen¢éo da tributagdo normal ndo podia ser contestada pelo facto de
existirem outras isen¢cdes dessa mesma tributacao a favor de outras empresas (v., neste sentido,
acordaos Bélgica e Forum 187/Comisséo, n.° 62, supra, EU:C:2006:416, n.° 120, e de 1 de julho
de 2010, BNP Paribas e BNL/Comisséo, T?335/08, Colet., EU:T:2010:271, n.® 162).

138 De qualquer forma, conforme acima se explicou no n.° 133, é a prépria clausula de
reestruturacao que, para efeitos da sua aplicacdo, faz uma distincdo, que nédo se baseia no
objetivo relevante do regime fiscal acima definido no n.° 106, entre as empresas que sO
preenchem as condicfes previstas nas alineas c) a e) dessa clausula e as empresas que
preenchem igualmente as condi¢des previstas nas alineas a) e b) da mesma clausula, isto €, as
empresas em dificuldade.

139 Em segundo lugar, o argumento da recorrente e da interveniente de que a medida
controvertida € uma medida geral, visto beneficiar qualquer empresa em dificuldade, também nédo
colhe.



140 Com efeito, por um lado, a questdo de saber se a medida tem ou néo carater geral, no
contexto da andlise da seletividade de uma medida fiscal, assenta na questao de saber se, face
ao regime fiscal comum ou normal, a medida em causa introduz diferenciacdes entre operadores
gue, a luz do objetivo prosseguido por esse regime, se encontram numa situacéo de facto e de
direito comparavel. Ora, na decisao recorrida, como referido nos nimeros anteriores, a Comissao
considera acertadamente que a medida controvertida introduz uma distingcdo entre empresas, a
saber as empresas que preenchem as condi¢des impostas pela medida em causa e as outras
empresas, que estdo numa situacao de facto e de direito comparavel a luz do objetivo
prosseguido pelo regime em causa. Mesmo admitindo que esse objetivo, como alega a
recorrente, fosse evitar os abusos de reportes de prejuizos, ndo se pode deixar de observar que a
medida controvertida, por si s6 ou com as outras duas exce¢des acima referidas, ndo visa todas
as empresas objeto de uma aquisi¢ao de participagao prejudicial ndo geradora desse risco de
abuso.

141 Por outro lado, h& que observar que, ao contrario dos argumentos da recorrente, a medida
controvertida ndo é uma medida geral, no sentido de ser potencialmente acessivel a todas as
empresas na acecdo do acérdao de 7 de novembro de 2014, Autogrill Espafia/Comisséo
(T?219/10, Colet., pendente de recurso, EU:T:2014:939, n.os 44 e 45). Com efeito, a medida
controvertida define o seu ambito de aplicacéo ratione personae. Refere?se apenas a uma
categoria de empresas que se encontram numa situacao especifica, a saber as empresas em
dificuldade. Por isso, é seletiva prima facie.

142 Por dltimo, ha que rejeitar igualmente o argumento da recorrente segundo o qual, em
substéancia, se a Comisséo admite que a inaplicacdo da regra da ndo deducao dos prejuizos no
caso de alteracao dos acionistas em menos de 25% do capital ndo constitui um auxilio de Estado,
pelo facto de ndo permitir influenciar a politica da empresa, 0 mesmo se aplica no que respeita as
alteracdes dos acionistas para efeitos de reestruturacdo, que também néo conferem a
possibilidade de exercer influéncia na politica da empresa. Na negativa, segundo a recorrente, o
raciocinio da Comisséo levaria a qualificar de auxilio de Estado a manutengdo do reporte dos
prejuizos igualmente no caso de aquisicdo de participacao inferior a 25%.

143 Nao se pode deixar de observar, a esse respeito, que a aplicacdo da regra da ndo deducéo
dos prejuizos assenta em critérios gerais, que sao aplicaveis a todas as empresas. Em patrticular,
como acertadamente salienta a Comisséo, o limiar de 25% revela?se um limiar razoavel a partir
do qual se pode presumir que existe influéncia sobre a empresa adquirida e, portanto, que existe
uma possibilidade de o adquirente aproveitar os prejuizos por ela reportados. Em contrapartida, a
clausula de reestruturacdo dirige?se unicamente a uma categoria especifica de empresas, a
saber, as empresas em dificuldade.

144 De qualquer forma, esse argumento € irrelevante, pois, em vez de desmentir a conclusao
de que a clausula de reestruturacao tem carater seletivo, visa, em substancia, demonstrar que
existem outras situacdes, a saber, as aquisi¢cdes de participacédo abaixo do limiar de 25%, que,
visto ndo estarem sujeitas a regra da ndo deducado dos prejuizos, podem dar origem a uma
vantagem seletiva na acecéo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. A esse respeito, ndo se pode deixar de
observar que a recorrente nao pode invocar a existéncia de outras medidas que possam
eventualmente ser qualificadas de auxilio de Estado a fim de demonstrar que a medida
controvertida ndo constitui um auxilio de Estado.

145 Improcede, portanto, a segunda parte do primeiro fundamento.

- Quanto a terceira parte, relativa a violacédo do principio da protecéo da confianca legitima



146 A recorrente alega na réplica que tanto a pratica da Comissao como a sua Comunicacao da
Comisséo sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam
a fiscalidade direta das empresas (JO 1998, C 384, p. 3) criaram uma confianca legitima em que
a Comissdo nao qualificaria de medida seletiva a clausula de reestruturacao.

147 A Comisséao responde que esta alegacédo de violacdo do principio da protecédo da confianca
legitima € nova, pois foi apresentada na fase da réplica, sendo, por isso, inadmissivel. Alega
igualmente que, de qualquer forma, a alegacdo deve ser julgada improcedente.

148 No caso, ndo se pode deixar de observar que a alegagéo de violagdo do principio da
protecdo da confianca legitima néo foi feita na peticdo, expressa ou tacitamente. Também néo € a
ampliagdo de um fundamento apresentado na petigcao.

149 Assim, o argumento em causa constitui uma alegag&o nova, invocada pela primeira vez na
réplica e que ndo se baseia em elementos de direito ou de facto que se tivessem revelado
durante o processo. Constitui, portanto, uma alegacao inadmissivel de acordo com o artigo 48.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo de 2 de maio de 1991, segundo a jurisprudéncia acima
referidanon.® 117.

150 Ha que julgar improcedente, portanto, a terceira parte e, com ela, todo o primeiro
fundamento.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a justificacdo da medida controvertida pela natureza e
pela estrutura do sistema fiscal

151 Arecorrente alega que a clausula de reestruturacédo permite, em substancia, a aplicacéo do
principio da tributacdo segundo a capacidade contributiva, que constitui um objetivo inerente ao
sistema fiscal. Constitui, portanto, uma medida justificada pela natureza ou pela estrutura interna
do sistema fiscal.

152 Além disso, a clausula de reestruturacao € proporcionada ao objetivo prosseguido, tendo
em conta que, por um lado, o sistema anterior, baseado no despacho de reestruturacéo, se
revelou insuficiente face a crise financeira mundial e que, por outro, 0 novo sistema ndo confere a
administracdo fiscal qualquer poder de apreciacédo no que respeita a aplicacédo da clausula de
reestruturacao.

153 A Comisséao alega, antes de mais, a inadmissibilidade do segundo fundamento, que
entende assentar em factos novos, a saber, argumentos de direito constitucional e de direito fiscal
aleméao, ndo invocados no procedimento administrativo.

154 Seguidamente alega que o segundo fundamento € ininteligivel. Em particular, a recorrente
nao explicou por que razao o principio da tributacdo segundo a capacidade contributiva constitui
uma justificagé@o pela natureza e pela estrutura do sistema fiscal, e ndo uma justificagdo com base
num objetivo externo e geral de equidade fiscal, nem de que forma o legislador pds em causa a
sua muito ampla margem de apreciacéo na aplicacdo desse principio ao adotar a regra da ndo
deducao dos prejuizos, de um modo tal que se tornou necessaria a adocao da clausula de
reestruturacao.

155 Por dltimo, a Comisséo contesta o mérito dos argumentos da recorrente.

156 Ha que julgar previamente improcedente a excecao de inadmissibilidade do fundamento
apresentada pela Comisséo, como ja acima se fez no n.° 102. Com efeito, resulta da
jurisprudéncia invocada pela Comisséo e referida nesse mesmo nimero que a apreciacao da



legalidade de uma decisdo em funcéo dos elementos de informacéo de que a Comisséao dispde
no momento em que aprova a decisdo pertence ao mérito e nao a admissibilidade.

157 Além disso, quanto a inteligibilidade do fundamento, ndo se pode deixar de observar, como
refere a recorrente, que a Comissao teve a possibilidade de analisar os argumentos da recorrente
guanto ao mérito, nomeadamente o argumento relativo ao principio da tributacdo segundo a
capacidade contributiva que, como ja se assinalou, foi referido na decisao recorrida.

158 Quanto ao mérito dos argumentos da recorrente, ha que lembrar que, segundo a
jurisprudéncia acima referida no n.° 92, ndo preenche a condi¢do da seletividade uma medida
que, apesar de introduzir diferenciacbes entre operadores que se encontram numa situacéo de
facto e de direito comparavel a luz do objetivo prosseguido pelo regime fiscal relevante, se
justifica pela natureza ou pela estrutura geral do sistema em que se insere.

159 A esse respeito, deve?se fazer uma distingdo entre, por um lado, os objetivos fixados a um
regime fiscal particular e que lhe séo externos e, por outro, 0S mecanismos inerentes ao proprio
sistema fiscal que s@o necessarios a realizagdo desses objetivos, uma vez que esses objetivos e
mecanismos, enquanto principios fundadores ou diretores do sistema fiscal em causa, podem
servir de base a essa justificacao, o que cabe ao Estado?Membro demonstrar (v. acérdaos Paint
Graphos e 0., n.° 91 supra, EU:C:2011:550, n.° 65 e jurisprudéncia ai referida, e de 7 de marco de
2012, British Aggregates/Comissao, T 210/02 RENV, Colet., EU:T:2012:110, n.° 84 e
jurisprudéncia ai referida). Consequentemente, as isencdes fiscais que resultem de um objetivo
alheio ao sistema de tributacdo em que se inserem nao se podem subtrair as exigéncias
resultantes do artigo 107.°, n.° 1, TFUE (acérdéo Paint Graphos e 0., n.° 91, supra,
EU:C:2011:550, n.° 70).

160 Ha que lembrar igualmente que uma medida nacional s6 pode ser justificada pela natureza
ou pela estrutura geral do sistema fiscal em causa se, por um lado, for coerente ndo s6 com as
caracteristicas inerentes ao sistema fiscal em causa, mas também com a execuc¢éo desse
sistema e, por outro, respeitar o principio da proporcionalidade e ndo exceder os limites do
necessario, no sentido de que o objetivo legitimo prosseguido ndo possa ser atingido através de
medidas de menor amplitude (v., neste sentido, acordao Paint Graphos e 0., n.° 91, supra,
EU:C:2011:550, n.os 73 a 75).

161 Na deciséo recorrida, a Comissao fez uma distincao entre o objetivo da regra da nao
deducao dos prejuizos, por um lado, e o objetivo da clausula de reestruturacdo, por outro.

162 Quanto ao objetivo da regra da ndo deducao dos prejuizos, embora no procedimento
administrativo as autoridades aleméas tenham invocado o objetivo de «excluir, por operacdes de
Mantelkauf, as montagens abusivas destinadas a explorar os reportes de prejuizos»

(considerando 85 da decisao recorrida), a Comissao considerou, como resulta das alteragdes
introduzidas na antiga regra da ndo deducédo dos prejuizos pela nova regra, que o objetivo era
«financiar a reducao da taxa de imposto sobre as sociedades de 25% para 15%>» (considerando 86
da deciséao recorrida).

163 Em contrapartida, o objetivo da clausula de reestruturacéo era, segundo a Comissao, lutar
contra os problemas devidos a crise econdmica e financeira e ajudar as empresas em dificuldade
no contexto dessa crise (considerandos 87 e 88 da decisao recorrida). Concluiu que o objetivo
dessa clausula era externo ao sistema fiscal (considerando 89 da decisao recorrida).

164 Ha que observar que resulta claramente da redacdo da medida controvertida que o seu
objetivo é favorecer a reestruturacdo das empresas em dificuldade. Se ndo fosse esse o caso,
nao se poderia explicar por que razéo, entre as condi¢cdes da sua aplicacdo, o 8§ 8c, n.° l1a, alinea



a), da KStG e o § 8¢, n.° 1a, alinea b), da KStG (v. n.° 10, supra) exigem respetivamente que a
aguisicao das participacdes se destine a reestruturacdo da sociedade e que, no momento da
aguisicao, a empresa esteja ou seja provavel que esteja insolvente ou sobre?endividada. Por
outro lado, a prépria recorrente reconhece que, através da medida controvertida, o legislador
prossegue igualmente o objetivo de permitir o regresso de sociedades abaladas pela crise e em
situacao de insolvéncia a uma situacao sa.

165 E evidente, portanto, que o objetivo, ou pelo menos o objetivo principal, da medida
controvertida é facilitar a reestruturacdo das empresas em dificuldade.

166 A esse respeito, ha que observar que o objetivo acima referido ndo faz parte dos principios
fundadores ou diretores do sistema fiscal e ndo lhe é interno mas sim externo (v., neste sentido e
por analogia, acordaos de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comisséo, C?88/03, Colet.,

EU:C:2006:511, n.° 82, e de 18 de julho de 2013, P, C?6/12, Colet., EU:C:2013:525, n.° 30), sem
que seja necessario verificar se a medida controvertida é proporcionada ao objetivo prosseguido.

167 De qualquer forma, a medida controvertida também né&o € justificada a luz dos argumentos
da recorrente e da interveniente.

168 Antes de mais, a medida ndo pode ser justificada pelo principio da tributacdo segundo a
capacidade contributiva.

169 Independentemente de essa justificacdo ndo resultar da exposicao de motivos da lei em
causa, parece estar ligada ao objetivo, especifico da regra da ndo deducao dos prejuizos, de lutar
contra os abusos em matéria de reportes de prejuizos. Em substancia, segundo essa
argumentacao, visto que, por um lado, a regra da ndo deducao dos prejuizos se destina a evitar
0s abusos e que, por outro, no caso de reestruturacéo, nao existe abuso, dai resultaria que a
aplicacao da clausula de reestruturacao se justifica pela mesma logica subjacente a aplicacéo da
regra da ndo deducéo dos prejuizos e se limitaria a restaurar a aplicacdo do principio geral do
reporte de prejuizos enquanto expressao do principio da tributacdo segundo a capacidade
contributiva.

170 Contudo, admitindo que essa interpretacéo estivesse correta, nao se pode deixar de
observar que a medida controvertida ndo se revela coerente com o objetivo prosseguido. Com
efeito, conforme explicado no ambito do primeiro fundamento, a medida controvertida sé se aplica
as empresas em dificuldade. Nestas circunstancias, ndo se entende por que razao o principio da
tributacdo segundo a capacidade contributiva exigiria que uma empresa em dificuldade
beneficiasse do reporte de prejuizos, quando esse reporte é recusado a uma empresa sa que
realizou prejuizos e que preenche as outras condi¢des previstas na clausula de reestruturacao.

171 Seguidamente, a medida controvertida também nao é justificada, por um lado, por
diferencas entre as aquisi¢des de participacdo prejudiciais e as aquisicdes de participacdo para
efeitos de reestruturagéo e, por outro, por diferencas objetivas entre contribuintes. Segundo a
recorrente, apoiada pela Republica Federal da Alemanha, no caso de aquisicdo de participacdes
para efeitos de reestruturacdo, o novo acionista ndo tem pleno dominio do controlo da utilizacao
dos prejuizos. Além disso, as empresas que necessitam de reestruturacdo, ao contrario das
empresas sads, ndo tém a possibilidade de se financiarem no mercado de capitais ou encontrar um
adquirente. Também néo tém a possibilidade de conservar 0s seus prejuizos devido a clausula
sobre as reservas pendentes.

172 A esse respeito, ndo se pode deixar de observar, por um lado, que o argumento de falta de
dominio do controlo da utilizacdo dos prejuizos ndo é coerente. Com efeito, outras empresas que
nao preencham as condi¢des da clausula de reestruturacdo podem também ter dificuldades



econdmicas e nao ter a possibilidade de controlar a utilizacdo dos prejuizos, ndo deixando,
porém, de estar excluidas da aplicacéo da clausula de reestruturacdo. Por outro lado, a diferenca
de situacdo entre empresas que necessitam de reestruturacdo e empresas Sa8s no que respeita ao
acesso aos capitais e a disponibilidade das reservas pendentes € irrelevante para o caso. Como
acertadamente referiu a Comissao no considerando 91 da deciséo recorrida, o eventual objetivo
de favorecer o0 acesso aos capitais das sociedades em dificuldade néo é inerente ao sistema
fiscal.

173 Assim, ha que concluir que nem a recorrente nem a Republica Federal da Alemanha
apresentaram elementos que permitam justificar a medida controvertida de acordo com a
jurisprudéncia acima referida nos n.os 158 a 160.

174 Por conseguinte, h& que julgar improcedente o segundo fundamento e, portanto, negar
integralmente provimento ao recurso.

Quanto as despesas

175 Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Contudo, nos termos
do artigo 134.°, n.° 3, do mesmo regulamento, Se as partes obtiverem vencimento parcial, e tal se
afigurar justificado tendo em conta as circunstancias do caso, o Tribunal pode decidir que, além
das suas proprias despesas, uma parte suporte uma fracdo das despesas da outra parte.

176 No caso, por um lado, ha que julgar improcedente a excecéo de inadmissibilidade suscitada
pela Comissao nos termos do artigo 114.° do Regulamento de Processo de 2 de maio de 1991 e,
por outro, negar integralmente provimento ao recurso.

177 Em face destas circunstancias, ha que condenar a recorrente a suportar, para além das
suas proprias despesas, dois tercos das despesas da Comissao e condenar esta Ultima em um
terco das suas proprias despesas.

178 Por forca do artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, os Estados?Membros que
intervenham no processo suportam as respetivas despesas Por consequéncia, a Republica
Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Nona Secc¢éo)

decide:

1) Julga?se improcedente a excecao de inadmissibilidade.
2) Nega?se provimento ao recurso.

3) A Heitkamp BauHolding GmbH suportara as suas proprias despesas e dois ter¢cos das
despesas da Comissao Europeia. A Comissao suportard um terco das suas proprias
despesas.

4) A Republica Federal da Alemanha suportaré as suas préprias despesas.

Berardis
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