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RETTENS DOM (Niende Afdeling)
4. februar 2016 (*)

»Statsstatte — tysk skattelovgivning om fremfarsel af underskud til fremtidige skattear
(Sanierungsklausel) — afgarelse, der erkleerer stgtten uforenelig med det indre marked —
annullationssggsmal — individuelt bergrt — formaliteten — begrebet statsstatte — selektiv karakter —
skattesystemets karakter og opbygning«

Isag T 287/11,

Heitkamp BauHolding GmbH, Herne (Tyskland), ferst ved advokaterne W. Niemann, M. Kiera-
Nollen og S. Geringhoff, derefter ved advokaterne W. Niemann, S. Geringhoff og P. Dodos,

sagsgger,
stottet af:

Forbundsrepublikken Tyskland ved T. Henze og K. Petersen, som befuldmaegtigede,
intervenient,

mod

Europa-Kommissionen fgrst ved R. Lyal, T. Maxian Rusche og M. Adam, derefter ved R. Lyal, T.
Maxian Rusche og C. Egerer, som befuldmaegtigede,

sagsagt,

angaende en pastand om annullation af Kommissionens afgarelse 2011/527/EU af 26. januar
2011 om Tysklands statsstgtte C 7/10 (ex CP 250/09 og NN 5/10) Fremskrivning af
skattemeaessige underskud (»Sanierungsklausel«) (EUT L 235, s. 26),

har
RETTEN (Niende Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, G. Berardis, og dommerne O. Czlcz og A. Popescu
(refererende dommer),

justitssekreteer: fuldmaegtig K. Andova,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 8. juli 2015,
afsagt fglgende
Dom
Nationale retsforskrifter

Reglen om underskudsfremfarsel



1 | Tyskland kan underskud, der er opstaet i et skattear, i henhold til § 10d, stk. 2, i
Einkommensteuergesetz (lov om indkomstskat) fremfares til senere skattear, hvilket betyder, at de
omhandlede underskud kan fradrages i skattepligtig indkomst for de fglgende ar (herefter »reglen
om underskudsfremfgrsel«).

2 I henhold til 8§ 8, stk. 1, i K&rperschaftsteuergesetz (lov om selskabsskat, herefter »KStG«)
finder reglen om underskudsfremfgrsel ogsa anvendelse pa virksomheder, der er underlagt
selskabsbeskatning.

Reglen om fortabelse af underskud

3 Muligheden for fremfgrsel af underskud afstedkom handel med »tomme selskaber«, dvs.
virksomheder, der havde indstillet enhver kommerciel aktivitet i en vis periode, men som stadig
havde fremfarte underskud, med skattebesparelser som eneste formal (disse handler omtales
som »Mantelkauf«).

4 For at modvirke handelen med »tomme selskaber« indfagrte den tyske lovgiver i 1997 KStG’s
8§ 8, stk. 4 (herefter »den gamle regel om fortabelse af underskud«). Bestemmelsen begreensede
fremfarslen af underskud til virksomheder, som var juridisk og gkonomisk identiske med den
underskudsgivende virksomhed. | henhold til denne bestemmelse blev selskaber ikke anset for at
veere identiske, nar mere end halvdelen af kapitalandelene i et kapitalselskab blev overdraget, og
kapitalselskabet viderefarte eller genoptog sine aktiviteter med overvejende nye aktiver.

5 Den gamle regel om fortabelse af underskud foreskrev imidlertid en undtagelse, fastsat i
KStG’s § 8, stk. 4, tredje punktum, ifglge hvilken der foreld akonomisk identitet i tilfeelde af en
»sanering« af det erhvervede selskab, saledes at reglen om fortabelse af underskud ikke fandt
anvendelse. Dette var tilfaeldet i to situationer: For det fgrste nar tilfgrslen af nye aktiver alene
havde til formal at sanere de aktiviteter, der havde forarsaget den tilbageveerende
underskudsfremfarsel, og selskabet i de fglgende fem ar viderefgrte aktiviteterne i et i gkonomisk
henseende sammenligneligt omfang, og for det andet nar erhververen i stedet for at tilfgre nye
aktiver deekkede underskud hos den underskudsgivende virksomhed.

6 | 2008 blev den gamle regel om fortabelse af underskud opheevet ved
Unternehmensteuerreformgesetz (virksomhedsskattereformloven), og der blev indfgrt en ny § 8c,
stk. 1a, i KStG (herefter »reglen om fortabelse af underskud«). Denne bestemmelse begreenser
muligheden for fremfgrsel af underskud i tilfeelde af en erhvervelse af 25% eller mere af et
selskabs kapitalandele (herefter »den sanktionerede erhvervelse af kapitalandele«). Den nye
bestemmelse foreskriver naermere bestemt for det farste, at hvis 25% til 50% af den tegnede
kapital, af medlemsrettighederne, af andelsrettighederne eller af stemmerettighederne i et selskab
overdrages inden for fem ar, gar uudnyttede underskud tabt i forhold til den procentvise
overdragelse af kapitalandele, og for det andet at uudnyttede underskud ikke lzengere kan
fradrages, hvis mere end 50% af den tegnede kapital, af medlemsrettighederne, af
andelsrettighederne eller af stemmerettighederne i et selskab overdrages til en erhverver.

7 Den nye regel om fortabelse af underskud foreskrev oprindeligt ingen undtagelser.
Skattemyndighederne kunne imidlertid i tilfeelde af en sanktioneret erhvervelse af kapitalandele
med henblik pa sanering af virksomheder i vanskeligheder indremme skattefritagelser ud fra
rimelighedsbetragtninger i henhold til saneringsdekretet fra den tyske finansminister af 27. marts
2003 (herefter »saneringsdekretet«).

Saneringsklausul



8 | september 2007 fremsatte den tyske regering et lovforslag i Bundestag (Forbundsdagen)
om modernisering af de generelle vilkar for kapitalinvesteringer, kaldet »MoRaKG-loven«, som
navnlig foreskrev en undtagelse til reglen om fortabelse af underskud.

9 Efter at veere blevet underrettet om det omhandlede lovforslag i henhold til artikel 108, stk.
3, TEUF forbad Europa-Kommissionen den pataenkte undtagelse, idet den ved beslutning
2010/13/EF af 30. september 2009 om Tysklands planlagte stgtteordning C 2/09 (ex N 221/08 og
N 413/08) til modernisering af de generelle vilkar for kapitalinvesteringer kvalificerede den som
statsstatte, der var uforenelig med det indre marked (EUT 2010, L 6, s. 32).

10 Ijuni 2009 blev KStG's § 8c, stk. 1a (herefter »saneringsklausulen« eller »den omtvistede
foranstaltning«) indsat ved Birgerentlastungsgesetz Krankenversicherung (lov om sygeforsikring i
forbindelse med afgiftslempelser for borgerne), ifalge hvilken fremfarsel af underskud fortsat er
muligt, nar erhvervelsen af en virksomhed i vanskeligheder finder sted med henblik pa sanering. |
henhold til denne klausul kan en enhed ligeledes foretage en fremfarsel af underskud ved en
sanktioneret erhvervelse af kapitalandele under de fglgende betingelser:

a) Kapitalandelene erhverves med henblik pa en sanering af selskabet.

b)  Virksomheden er pa erhvervelsestidspunktet insolvent eller forgeeldet eller i risiko for at blive
insolvent eller forgeeldet.

c) De veaesentlige virksomhedsstrukturer opretholdes, hvilket forudseetter

- at selskabet fglger en indgaet bedriftsaftale (Betriebsvereinbarung) om opretholdelse af
arbejdspladser

- eller at 80% af arbejdspladserne (pa grundlag af den arlige gennemsnitlige lansum)
opretholdes i de farste fem ar efter erhvervelsen af kapitalandelene

- eller at der inden for tolv maneder tilfares vaesentlige aktiver eller eftergives geeld, som
stadig har veerdi; der foreligger en vaesentlig aktivtilfarsel, nar de nye aktiver svarer til mindst 25%
af aktiverne i det foregdende regnskabsar; ydelser fra kapitalselskabet inden for tre ar efter
tilfgrslen af nye aktiver mindsker veerdien af de tilfgrte aktiver.

d)  Virksomheden skifter ikke branche inden for fem ar efter erhvervelsen af kapitalandele.

e) Virksomheden havde pa tidspunktet for erhvervelsen af kapitalandele ikke indstillet
aktiviteterne.

11  Saneringsklausulen tradte i kraft den 10. juli 2009, og geelder med tilbagevirkende kraft fra
den 1. januar 2008, dvs. fra samme ikrafttreedelsesdato som reglen om fortabelse af underskud.

Klausuler om skjulte reserver og om koncerner

12 | december 2009 blev der ved Wachstumsbeschleunigungsgesetz (lov om fremskynding af
den gkonomiske vaekst) med virkning fra den 1. januar 2010 indfgrt to nye undtagelser til reglen
om fortabelse af underskud, nemlig dels KStG'’s § 8c, stk. 1, femte punktum (herefter
»koncernklausulen«), dels KStG’s § 8c, stk. 1, sjette punktum (herefter »klausulen om skjulte
reserver«).

13 Koncernklausulen foreskriver, at fremfgrsel af underskud tillades for alle
virksomhedsomdannelser, der udelukkende finder sted inden for en koncern, der ledes af en



enkelt person eller et enkelt selskab, som besidder 100% af aktierne.

14  Klausulen om skjulte reserver foreskriver, at fremfarsel af underskud tillades, for sa vidt som
disse underskud ved den sanktionerede erhvervelse af kapitalandele svarer til de skjulte reserver i
selskabets driftskapital, idet der ved »skjulte reserver« forstas det belgb, der udgares af forskellen
mellem pa den ene side egenkapitalen, sdledes som den i sin helhed fremkommer ved den
skattemaessige beregning af overskuddet, og pa den anden side veerdien af de af selskabets
aktier, der svarer til denne egenkapital.

Sagens faktiske omsteendigheder

15  Sagsggeren, Heitkamp BauHolding GmbH, er et selskab, der siden 2008 har veeret i risiko
for insolvens og haft behov for sanering.

16  Den 20. februar 2009 kgbte sagsggerens moderselskab, Heitkamp KG, aktierne i
sagsggeren med henblik pa en fusion af de to selskaber.

17 P& datoen for den omhandlede transaktion opfyldte sagsggeren betingelserne for
anvendelse af saneringsklausulen, som det fremgar af den bindende forhandsbesked fra
Finanzamt Herne (skattemyndigheden i Herne) af 11. november 2009 (herefter »den bindende
forhandsbesked«).

18 Derudover modtog sagsggeren den 29. april 2010 en forskudsopggrelse vedrgrende
selskabsskat for skattearet 2009 fra skattemyndighederne, som tog hensyn til de underskud, der
var fremfgrt i henhold til saneringsklausulen.

19  Efter Kommissionens afggrelse om at indlede den formelle undersggelsesprocedure (jf.
praemis 25 nedenfor) palagde den tyske finansminister ved skrivelse af 30. april 2010
skattemyndighederne at undlade at anvende saneringsklausulen fremover.

20  Derfor blev forskudsopggrelsen af 29. april 2010 den 27. december 2010 erstattet med en
ny forskudsopggrelse vedrgrende selskabsskat for skattearet 2009, som ikke tog hensyn til
saneringsklausulen. | januar 2011 modtog sags@geren forskudsopggrelser for senere skattear og
for andre skatter og afgifter, som ligeledes ikke tog hensyn til saneringsklausulen.

21  Den 1. april 2011 modtog sags@geren en skatteanseettelse vedrgrende selskabsskat og
erhvervsskat for skattearet 2009. Som fglge af den manglende anvendelse af saneringsklausulen
kunne sagsggeren ikke fremfare de underskud, der foreld den 31. december 2008.

22  Den 19. april 2011 annullerede skattemyndighederne den bindende forhandsbesked.

23  Den 22. juli 2011 meddelte Forbundsrepublikken Tyskland i overensstemmelse med de i
den anfeegtede afggrelse anfarte krav (jf. preemis 34 nedenfor) Kommissionen listen over
virksomheder, der havde draget fordel af den omtvistede foranstaltning. Sagsggerens navn er
opfart blandt de virksomheder, for hvilke bindende forhandsbeskeder vedrgrende anvendelsen af
saneringsklausulen var blevet annulleret.

24  Sagsggeren henholdsvis indgav klage over og anlagde sag til prgvelse af de ovennaevnte
forskudsopggarelser og skatteanseettelser til skattemyndighederne og ved den kompetente ret for
skattesager. Ved kendelse af 1. august 2011 traf Finanzgericht Miinster (domstolen i skatte- og
afgiftsretlige sager i Minster) bestemmelse om udseettelse af gennemfgrelsen af disse opgarelser
0g anseettelser.



Den administrative procedure

25  Ved skrivelser af 5. august og 30. september 2009 anmodede Kommissionen
Forbundsrepublikken Tyskland om oplysninger vedrgrende KStG’s § 8c. De tyske myndigheder
besvarede denne anmodning ved skrivelser af 20. august 2009 og 5. november 2009. Ved
afgarelse af 24. februar 2010 (EUT C 90, s. 8, herefter »indledningsafggrelsen«) indledte
Kommissionen den formelle undersggelsesprocedure i henhold til artikel 108, stk. 2, TEUF
vedrgrende statsstgtte C 7/10 (ex NN 5/10).

26  Efter offentliggarelsen af indledningsafggrelsen i Den Europaeiske Unions Tidende den 8.
april 2010 blev de interesserede parter opfordret til at fremseaette deres bemaerkninger. De tyske
myndigheder besvarede denne opfordring ved skrivelse af 9. april 2010.

27  Den 9. april og den 3. juni 2010 blev der afholdt to mgder mellem Kommissionens
tienestegren og repraesentanter for Forbundsrepublikken Tyskland. Den 2. juli 2010 fremsendte
sidstnaevnte yderligere oplysninger. Kommissionen modtog ikke bemeerkninger fra interesserede
tredjeparter.

Den anfaegtede afgarelse

28 Den 26. januar 2011 vedtog Kommissionen afggrelse 2011/527/EU om Tysklands
statsstagtte C 7/10 (ex CP 250/09 og NN 5/10) Fremskrivning af skattemaessige underskud
(»Sanierungsklausel«) (EUT L 235, s. 26, herefter »den anfeegtede afggrelse«).

29  Kommissionen kvalificerede for det fgrste saneringsklausulen som statsstatte.

30 For det fgrste anfgrte Kommissionen, at den mulighed, den tyske regering gav visse
virksomheder for at nedbringe deres skattebyrde ved fremfgrsel af underskud, medfarte et tab af
offentlige indteegter, og derfor blev ydet ved hjeelp af statsmidler. Kommissionen tilfgjede, at
stgtten blev tildelt pa grundlag af en lov, og at den derfor kunne tilregnes staten.

31 Fordet andet fandt Kommissionen, at saneringsklausulen indfgrte en undtagelse til den
almindelige bestemmelse, som fastsatte en fortabelse af ikke anvendt underskud for selskaber,
hvis aktioneerkreds blev aendret. Denne klausul kunne derfor give virksomheder, der opfyldte
betingelserne for at anvende klausulen, en selektiv fordel, som ikke var begrundet i den
almindelige karakter eller opbygning af systemet. Ifglge Kommissionen tilsigtede
saneringsklausulen saledes at bekeempe problemerne som fglge af den finansielle og gkonomiske
krise, hvilket udger et formal, der ligger uden for skattesystemet.

32  For det tredje fastslog Kommissionen, at saneringsklausulen fandt anvendelse pa alle
brancher i tysk erhvervsliv, og at disse naesten alle var repraesenteret pa markeder, hvor der var
konkurrence og fandt samhandel sted mellem medlemsstaterne. Derfor kunne foranstaltningen
pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne og fordreje eller true med at fordreje
konkurrencevilkarene. Endvidere var alle de potentielt berettigede virksomheder kriseramte
virksomheder som omhandlet i Feellesskabets rammebestemmelser for statsstgtte til redning og
omstrukturering af kriseramte virksomheder (EUT 2004, C 244, s. 2), hvoraf ingen var omfattet af
Kommissionens forordning (EF) nr. 1998/2006 af 15. december 2006 om anvendelse af [artikel 87
EF og 88 EF] pa de minimis-statte (EUT L 379, s. 5).

33  Kommissionen undersggte for det andet, om foranstaltningen kunne anses for at veere
forenelig med det indre marked, og konkluderede, at stgtten til visse stagttemodtagere kunne veaere
forenelig som begraenset statte, safremt den opfyldte alle betingelser i en tysk stgtteordning, som



Kommissionen havde godkendt som omhandlet i de midlertidige rammebestemmelser for
statsstgtte, der ydes for at lette adgangen til finansiering under den nuvaerende finansielle og
gkonomiske krise (EUT 2009, C 83, s. 1). Til gengeeld fandt Kommissionen, at saneringsklausulen
ikke var forenelig med det indre marked pa grundlag af rammebestemmelserne for statsstgtte til
redning og omstrukturering af kriseramte virksomheder, retningslinjerne for statsstgtte med
regionalt sigte for 2007-2013 (EUT 2006, C 54, s. 13), retningslinjerne for statsstgtte til
miljgbeskyttelse (JO 2008, C 82, p. 1), samt henset til artikel 107, stk. 3, TEUF.

34  Kommissionen palagde for det tredje Forbundsrepublikken Tyskland at treeffe alle
ngdvendige foranstaltninger til at kreeve den ulovligt tildelte statte tilbagebetalt fra modtagerne.
Derudover skulle Forbundsrepublikken Tyskland udarbejde en liste over de virksomheder, der
havde veeret omfattet af foranstaltningen siden den 1. januar 2008. Kommissionen praeciserede
ligeledes, at den arlige forfaldsdato for selskabsskat var relevant for fastseettelsen af det tidspunkt,
hvor statten blev stillet til radighed for modtagerne, og at belgbet for den tilbagebetalingspligtige
statte skulle beregnes pa grundlag af selvangivelserne fra de pageeldende virksomheder.
Stattebelgbet skulle ifalge Kommissionen beregnes som forskellen mellem det skattebelgb, der
skulle betales uden anvendelse af saneringsklausulen, og det skattebelgb, der faktisk blev betalt
efter anvendelse af denne.

35 Den dispositive del af den anfeegtede afgarelse er affattet som faglger:
»Artikel 1

Den statslige stgtteordning pa grundlag af [KStG’s] § 8c, stk. 1a, [...] som Tyskland har
gennemfgrt ulovligt i strid med artikel 108, stk. 3, [...] TEUF, er uforenelig med det indre marked.

Artikel 2

Individuel stgtte, der tildeles i henhold til den i artikel 1 omhandlede ordning, er forenelig med det
indre marked pa grundlag af artikel 107, stk. 3, litra b), i TEUF, som fortolket i de midlertidige
rammebestemmelser, safremt stattebelgbet ikke overstiger 500 000 EUR, modtageren ikke var en
kriseramt virksomhed pr. 1. juli 2008, og alle andre betingelser i punkt 4.2.2 i de midlertidige
rammebestemmelser og i afggrelsen om godkendelse af den tyske stgtteordning er opfyldt.

Artikel 3

Individuel statte, der tildeles i henhold til den i artikel 1 omhandlede ordning, og som pa
tildelingstidspunktet opfylder betingelserne i en stgtteordning, som blev godkendt af
Kommissionen pa et andet retsgrundlag end [Kommissionens forordning (EF) nr. 800/2008 af 6.
august 2008 om visse former for stattes forenelighed med feellesmarkedet i henhold til [artikel 87
EF og 88 EF] (Generel gruppefritagelsesforordning) (EUT L 214, s. 3)], retningslinjerne for
regionalstgtte eller rammebestemmelserne for statsstatte til forskning og udvikling og innovation
[(EUT 2006, C 323, s. 1)] og ikke udelukker kriseramte virksomheder som potentielle
stgttemodtagere, er forenelig med det indre marked, sa leenge den ikke overstiger den maksimale
statteintensitet, der gaelder for den pageeldende stgttetype.

Artikel 4
1. Tyskland ophaever den i artikel 1 omhandlede stgtteordning.

2.  Tyskland tilbagesgger fra stgttemodtagerne den uforenelige stgtte, der er tildelt i henhold til
den i artikel 1 omhandlede stgtteordning.



[...]
Artikel 6

1.  Senest to maneder efter meddelelsen af denne afggrelse sender Tyskland falgende
oplysninger til Kommissionen:

a) en liste over de virksomheder, der har modtaget stgtte i henhold til den i artikel 1
omhandlede ordning, samt oplysning om, hvor stort et belgb hver af disse i alt har modtaget i
henhold til ordningen

[...]«
Retsforhandlinger og parternes pastande

36  Sagsggeren har anlagt neerveerende sag ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor
den 6. juni 2011.

37  Ved seerskilt processkrift indleveret til Rettens justitskontor den 16. september 2011
fremsatte Kommissionen en formalitetsindsigelse i medfar af artikel 114 i Rettens procesreglement
af 2. maj 1991. Sagsg@geren indgav sine bemaerkninger til denne indsigelse den 20. oktober 2011.

38  Ved processkrift indleveret til Rettens Justitskontor den 29. august 2011 fremsatte
Forbundsrepublikken Tyskland begeering om tilladelse til at intervenere i den neerveerende
procedure til statte for sagsggerens pastande. Ved kendelse af 5. oktober 2011 har formanden for
Rettens Anden Afdeling tilladt denne intervention. Forbundsrepublikken Tyskland har indgivet sit
interventionsindlaeg alene vedrgrende sagens formalitet, og de andre parter har indgivet deres
bemaerkninger til dette inden for de fastsatte frister.

39 Dasammenseaetningen af Rettens afdelinger er blevet aendret, er den refererende dommer
blevet tilknyttet Ottende Afdeling, som naerveerende sag derfor er blevet henvist til.

40 Ved kendelse af 30. januar 2012 udsatte formanden for Ottende Afdeling efter anmodning
fra sagsggeren sagen indtil den 4. september 2012.

41  Da sammenseaetningen af Rettens afdelinger er blevet aendret, er den refererende dommer
blevet tilknyttet Niende Afdeling, som neerveerende sag derfor er blevet henvist til.

42  Ved Rettens kendelse (Niende Afdeling) af 21. maj 2014 blev formalitetsindsigelsen i
overensstemmelse med artikel 114, stk. 4, i procesreglementet af 2. maj 1991 henskudt til
afggrelsen af sagens realitet.

43  Den 3. juli 2014 har Kommissionen indleveret svarskrift. Replikken og duplikken er blevet
indleveret henholdsvis den 15. august 2014 af sagsggeren og den 13. december 2014 af
Kommissionen.

44  Den 21. august 2014 har Forbundsrepublikken Tyskland indgivet sit interventionsindlaeg, og
de andre parter har afgivet deres bemaerkninger hertil inden for de fastsatte frister.

45  Som led i foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse i henhold til artikel 64 i
procesreglementet af 2. maj 1991 har Retten (Niende Afdeling) den 19. maj 2015 stillet parterne
skriftlige spargsmal, som de har besvaret inden for den fastsatte frist.

46  Parterne afgav indlaeg og besvarede Rettens mundtlige spgrgsmal under retsmgadet den 8.



juli 2015.

47  Sagsggeren har, stgttet af Forbundsrepublikken Tyskland, nedlagt falgende pastande:
- Den af Kommissionen rejste formalitetsindsigelse forkastes.

- Den anfaegtede afggrelse annulleres.

- Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

48  Kommissionen har nedlagt fglgende pastande:

- Afvisning, subsidieert frifindelse.

- Sags@geren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

Om sagens formalitet

49  Kommissionen har til stgtte for sin formalitetsindsigelse gjort geeldende, at den foreliggende
sag skal afvises med den begrundelse, at sags@geren hverken har godtgjort, at betingelserne i
artikel 263, stk. 4, TEUF er opfyldte, eller at sagsggeren har en retlig interesse i sggsmalet.

Sggsmalskompetence som omhandlet i artikel 263, stk. 4, TEUF

50 Kommissionen har for det fgrste anfaegtet, at sagsageren har sggsmalskompetence, for sa
vidt som denne ikke er individuelt bergrt af den anfeegtede afgarelse.

51 Kommissionen har gjort geeldende, at sags@geren ikke faktisk er en modtager af individuel
stgtte tildelt i henhold til saneringsklausulen, som Kommissionen har palagt tilbagebetaling af.
Skattetilsvaret er saledes i henhold til § 155, stk. 1, i den tyske skattelov farst blevet fastlagt pa
retligt bindende vis ved skatteanseettelsen.

52 | fraveeret af en skatteansaettelse, som kunne fastsla sagsggerens skattetilsvar i henhold til
den omtvistede foranstaltning, kan sagsageren hverken haevde at veere individuelt bergrt pa
grundlag af forskudsopgarelser eller bindende forhandsbeskeder. Selskabet kan heller ikke
paberabe sig status som interesseret part som omhandlet i artikel 108, stk. 2, TEUF.
Kommissionen har i denne henseende sondret mellem skattetilsvarets opstaen og dets forfald og
gjort geeldende, at kun en retligt bindende konstatering af en nedseettelse af den skyldige skat ved
en skatteansaettelse ville kunne stgtte, at sagsggeren var individuelt bergrt.

53  Under disse omsteendigheder palaegges der ved den anfeegtede afgarelse ikke
tilbagebetaling af en stgtte, der allerede er blevet tildelt sagsggeren, men det overlades til de
nationale myndigheder at drage konsekvenserne af stgtteordningens uforenelighed med det indre
marked ved skatteanseettelserne. Skatteanseettelserne kan anfeegtes ved de nationale
retsinstanser, som det er tilfeeldet i den foreliggende sag, hvor Finanzgericht har udsat
gennemfgrelsen af den omhandlede skatteansaettelse.

54  Kommissionen har for det andet fremhzaevet, at sggsmalet heller ikke kan antages til
realitetsbehandling pa grundlag af den tredje mulighed, der omhandles i artikel 263, stk. 4, TEUF,
idet den anfeegtede afggrelse omfatter gennemfgrelsesforanstaltninger, nemlig fastsaettelsen af en
skatteansaettelse.

55  Sagsggeren har, stgttet af Forbundsrepublikken Tyskland, gjort geeldende, at sagen kan



antages til realitetsbehandling.

56 Ifglge ordlyden af artikel 263, stk. 4, TEUF »[kan] [e]nhver fysisk eller juridisk person [...] pa
det grundlag, der er omhandlet i stk. 1 og 2, indbringe klage med henblik pa pravelse af retsakter,
der er rettet til vedkommende, eller som bergrer denne umiddelbart og individuelt, samt af
regelfastseettende retsakter, der bergrer vedkommende umiddelbart, og som ikke omfatter
gennemfgrelsesforanstaltninger«.

57  Det bemeerkes indledningsvis, at sags@geren ikke er adressat for den anfeegtede afgarelse,
som har Forbundsrepublikken Tyskland som sin eneste adressat.

58 Det bemeerkes ligeledes, at for sa vidt som det i den anfaegtede afgarelses artikel 4
paleegges Forbundsrepublikken Tyskland at annullere den i samme afgarelses artikel 1 angivne
stagtte og tilbagesgge den fra modtagerne deraf, skal sags@geren anses for at vaere umiddelbart
bergrt af denne afggrelse. De to kriterier for at veere umiddelbart bergrt, som er udviklet i
retspraksis, nemlig for det fgrste den omsteendighed, at den pageeldende retsakt skal have en
umiddelbar virkning pa sagsagerens retstilling, og for det andet den omsteendighed, at retsakten
ikke ma overlade de adressater, der er ansvarlige for dens gennemfgrelse, nogen skansbefgijelse,
er saledes i det foreliggende tilfaelde opfyldt (jf. i denne retning dom af 17.9.2009, Kommissionen
mod Koninklijke FrieslandCampina, C-519/07 P, Sml., EU:C:2009:556, praemis 48 og den deri
naevnte retspraksis). Kommissionen har endvidere ikke gjort nogen indvendinger geeldende i
denne henseende.

59 Idet det er godtgjort, at sagsageren er direkte bergrt, ma det undersgges, om sagsggeren
ligeledes er individuelt bergrt af den anfeegtede afggrelse, uden at det i bekraeftende tilfeelde er
ngdvendigt at undersgge, om den anfeegtede afggrelse udger en regelfastseettende retsakt, som
ikke omfatter gennemfgrelsesforanstaltninger.

60 Det fremgar af fast retspraksis, at andre personer end en afgarelses adressater kun vil
kunne gare geeldende, at de bergres individuelt, safremt afgarelsen rammer dem pa grund af
visse egenskaber, som er seerlige for dem, eller pa grund af en faktisk situation, der adskiller dem
fra alle andre og derfor individualiserer dem pa lignende made som adressaten for denne
afggrelse (dom af 15.7.1963, Plaumann mod Kommissionen, sag 25/62, Sml., EU:C:1963:17, s.
414, af 9.6.2011, Comitato »Venezia vuole vivere« m.fl. mod Kommissionen, C-71/09 P, C-73/09 P
og C-76/09 P, Sml., EU:C:2011:368, preemis 52, og af 19.12.2013, Telefénica mod

Kommissionen, C-274/12 P, Sml., EU:C:2013:852, preemis 46).

61  En virksomhed kan derfor i princippet ikke anleegge sagsmal med pastand om annullation af
en afggrelse fra Kommissionen, der forbyder en stgtteordning til fordel for en sektor, hvis
virksomheden alene er bergrt af denne afgarelse, fordi den tilhgrer den pageeldende sektor og
potentielt kan blive omfattet af statten. En sadan afgarelse fremtraeder nemlig over for denne
virksomhed som en generel foranstaltning, der finder anvendelse pa objektivt afgraensede
situationer og har retsvirkninger for en gruppe personer, der er bestemt generelt og abstrakt (jf.
dom af 29.4.2004, Italien mod Kommissionen, C-298/00 P, Sml., EU:C:2004:240, preemis 37 og
den deri naevnte retspraksis, og af 11.6.2009, Acegas mod Kommissionen, T-309/02, Sml.,
EU:T:2009:192, preemis 47 og den deri naevnte retspraksis). | denne henseende indebaerer den
omstaendighed, at det er muligt med stgrre eller mindre ngjagtighed at fastlaegge antallet eller
endog identiteten af de retssubjekter, som denne foranstaltning finder anvendelse pa, ikke, at de
pageeldende retssubjekter ma anses for individuelt bergrt af foranstaltningen, eftersom denne
retsvirkning er baseret pa objektive retlige eller faktiske kriterier, som er opstillet i den pagaeldende
retsakt (dom Telefénica mod Kommissionen, naevnt i preemis 60 ovenfor, EU:C:2013:852, preemis
47).



62  Nar en afgarelse derimod bergrer en gruppe personer, som var identificerede eller kunne
identificeres pa tidspunktet for vedtagelsen af retsakten og pa grundlag af kriterier, som er
specifikke for medlemmerne af denne gruppe, kan disse antages at veere individuelt bergrt af
denne retsakt, da de indgar i en sluttet gruppe af erhvervsdrivende (dom af 17.1.1985, Piraiki-
Patraiki m.fl. mod Kommissionen, 11/82, Sml., EU:C:1985:18, preemis 31, af 22.6.2006, Belgien
og Forum 187 mod Kommissionen, C-182/03 og C-217/03, Sml., EU:C:2006:416, preemis 60, og
Kommissionen mod Koninklijke FrieslandCampina, naevnt i preemis 58 ovenfor, EU:C:2009:556,
preemis 54).

63 Deterilyset af denne retspraksis, at det skal undersgges, om sagsggeren henset til dennes
faktiske og retlige situation skal anses for at veere individuelt bergrt af den anfeegtede afgarelse.

64  Det ma indledningsvis, og modsat de af sagsggeren fremfgrte argumenter, udelukkes, at
sags@ggerens status som »interesseret part« som omhandlet i artikel 108, stk. 2, TEUF kan give
sagsggeren en szerlig status, der bevirker, at vedkommende er individuelt bergrt, hvilket s& meget
desto mere er tilfeeldet, da sags@geren ikke har gjort anvendelse af de processuelle rettigheder,
der fglger af denne status, herunder navnlig retten til at indgive bemaerkninger under den formelle
undersggelsesprocedure (jf. i denne retning dom af 13.12.2005, Kommissionen mod
Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, C-78/03 P, Sml., EU:C:2005:761, preemis 37).

65  For sa vidt angar spgrgsmalet om individuel bergrthed som omhandlet i dom Plaumann mod
Kommissionen, naevnt i preemis 60 ovenfor (EU:C:1963:17), bemaerkes, at den retlige og faktiske
situation, som sagsggeren befinder sig i, kendetegnes ved de fglgende forhold.

66  For det farste rAddede sagsggeren pa tidspunktet for afslutningen af skattearet 2009 og
dermed far dbningen af den procedure, Kommissionen indledte, over en ret til at fremfare sit
underskud i henhold til den tyske lovgivning, idet de i saneringsklausulen foreskrevne betingelser
var opfyldt.

67  For det andet havde sagsggeren i 2009 skattepligtigt overskud, hvori sagsggeren kunne
foretage fradrag af de i henhold til saneringsklausulen fremfgrte underskud.

68  Disse omstendigheder blev attesteret af de tyske skattemyndigheder ved den bindende
forhandsbesked og forskudsopggarelsen for selskabsskat for skattearet 2009, som tog hensyn til de
underskud, der var blevet fremfart i henhold til saneringsklausulen (jf. preemis 17 og 18 ovenfor).
Derudover medfgrte den omsteendighed, at sagsggeren havde modtaget denne bindende
forhandsbesked, efterfglgende, at sagsggerens navn blev anfart pa den liste, der blev meddelt
Kommissionen af de tyske myndigheder i henhold til den anfeegtede afgarelses artikel 6, stk. 1,
litra b).

69  Det var derfor i henhold til den tyske lovgivning pa tidspunktet for afslutningen af skattearet
2009 sikkert, at sagsggeren ville have opnaet en skattemaessig besparelse, som den i gvrigt var i
stand til at beregne preecist. De tyske myndigheder raddede nemlig ikke over noget sken med
hensyn til anvendelsen af den omtvistede foranstaltning, saledes at realiseringen af denne
skattemaessige besparelse ved betaling af en nedsat skat kun var et spgrgsmal om tid henset til
skattesystemets gennemfarelsesbestemmelser. Sags@geren radede derfor over en erhvervet ret
til denne skattemeessige besparelse, som de tyske skattemyndigheder havde attesteret far
vedtagelsen af fgrst indledningsafgarelsen og dernaest den anfeegtede afggrelse, hvilket, safremt
disse afgarelser ikke var blevet vedtaget, ville have udmgntet sig i en skatteanseettelse, der tillod
fremfgrsel af underskud og den deraf fglgende angivelse deraf i sagsggerens regnskab.
Sagsggeren kunne derfor let identificeres af de tyske skattemyndigheder og Kommissionen.



70  Som fglge deraf kan sags@geren ikke kun anses for at veere en virksomhed, der er bergrt af
den anfeegtede afggrelse, fordi den tilhgrer den pagaeldende sektor og potentielt kan blive omfattet
af stgtten, men ma derimod anses for at vaere en del af en lukket kreds af erhvervsdrivende, som
var identificerede, eller i det mindste let identificerbare, pa tidspunktet for vedtagelsen af den
anfeegtede afggrelse som omhandlet i dom Plaumann mod Kommissionen, naevnt i praeemis 60
ovenfor (EU:C:1963:17) (jf. ligeledes analogt domme Belgien og Forum 187 mod Kommissionen,
naevnt i preemis 62 ovenfor, EU:C:2006:416, preemis 63, Kommissionen mod Koninklijke
FrieslandCampina, naevnt i preemis 58 ovenfor, EU:C:2009:556, preemis 57, Comitato »Venezia
vuole vivere« m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 60 ovenfor, EU:C:2011:368, preemis 56,
samt domme af 27.2.2014, Stichting Woonpunt m.fl. mod Kommissionen, C-132/12 P, Sml.,
EU:C:2014:100, preemis 59-61 og Stichting Woonlinie m.fl. mod Kommissionen, C-133/12 P, Sml.,
EU:C:2014:105, preemis 46-48).

71  Denne konklusion anfeegtes ikke af den omstaendighed, at de tyske myndigheder efter
indledningsafggrelsen, og dernaest efter vedtagelsen af den anfeegtede afggrelse, vedtog
foranstaltninger med henblik pa at undlade at anvende saneringsklausulen, herunder bl.a.
annullationen af den bindende forhandsbesked og vedtagelsen af en skatteanszaettelse for
selskabskat for regnskabsaret 2009, som ikke leengere tog hensyn til de underskud, der var blevet
fremfart i henhold til saneringsklausulen (jf. preemis 21 ovenfor).

72  De tyske myndigheder besluttede sig saledes for at suspendere anvendelsen af
saneringsklausulen uden imidlertid at ophaeve denne og for at udstede en skatteanseettelse uden
at anvende denne klausul netop for at handle i overensstemmelse med indledningsafggrelsen og
den anfeegtede afgarelse. Derfor kan Kommissionen ikke i forbindelse med undersggelsen af
formaliteten vedrgrende det sggsmal, der er anlagt til pravelse af den anfaegtede afgarelse, hvori
Kommissionen konkluderede, at den omtvistede foranstaltning udgjorde statsstgtte, og fastslog, at
den var uforenelig med det indre marked, drage fordel af den omsteendighed, at de tyske
myndigheder straks traf alle de foranstaltninger, der var ngdvendige for at efterleve afggarelsen,
mens de afventede udfaldet af et eventuelt sggsmal til pravelse af denne.

73 Denne konklusion drages heller ikke i tvivl af den retspraksis, Kommissionen har paberabt
sig i sine skriftlige indleeg og under retsmgdet, herunder dom Telefénica mod Kommissionen,
naevnt i preemis 60 ovenfor (EU:C:2013:852), dom af 11. juni 2009, AMGA mod Kommissionen (T-
300/02, Sml., EU:T:2009:190), dom Acegas mod Kommissionen, naevnt i preemis 61 ovenfor
(EU:T:2009:192), og dom af 8. marts 2012, Iberdrola mod Kommissionen (T-221/10, Sml.,
EU:T:2012:112).

74  De faktiske omsteendigheder i disse sager er saledes ikke sammenlignelige med de faktiske
omsteendigheder i den foreliggende sag, hvor det er fastslaet, at sagsageren pa grund af den
konkrete tyske skattelovgivning havde en erhvervet ret til en skattemaessig besparelse, som
attesteret af de tyske skattemyndigheder (jf. preemis 68 ovenfor), idet denne omsteendighed
adskiller sagsggeren fra de andre erhvervsdrivende, som kun var bergrte i deres egenskab af
potentielt begunstigede af den omtvistede foranstaltning (jf. i denne retning dom Kommissionen
mod Koninklijke FrieslandCampina, naevnt i preemis 58 ovenfor, EU:C:2009:556, praemis 55).

75  Konklusionen i preemis 69 ovenfor anfeegtes heller ikke af Kommissionens argument om, at
det kun er en fordel, der tildeles ud af statslige midler, som kan medfgre, at sagsggeren er
individuelt berart, og at der farst ville blive pafart staten en finansiel byrde pa det tidspunkt, hvor
skattenedseettelsen blev fastslaet ved en skatteanszettelse.

76  Det bemeerkes saledes, at de forhold, hvorpa retspraksis baserer individuel beragrthed som
omhandlet i artikel 263, stk. 4, TEUF (jf. preemis 60-62 ovenfor), ikke ngdvendigvis er



sammenfaldende med de forhold, der indebeerer, at der er tale om statsstgtte som omhandlet i
artikel 107, stk. 1, TEUF (jf. analogt dom Comitato »Venezia vuole vivere« m.fl. mod
Kommissionen, naevnt i preemis 60 ovenfor, EU:C:2011:368, preemis 56, 63 og 64). Som
omhandlet i dom Plaumann mod Kommissionen, naevnt i preemis 60 ovenfor (EU:C:1963:17, s.
414), er en anden person end adressaten for en afggrelse individuelt bergrt af afgarelsen, hvis
denne rammer vedkommende pa grund af visse seerlige egenskaber eller faktiske
omsteendigheder, der adskiller personen fra alle andre, og vedkommende derfor indgar i en sluttet
gruppe af erhvervsdrivende.

77  Det bemeerkes imidlertid, at sags@geren i den foreliggende sag ifglge den nationale
lovgivning fer vedtagelsen af fgrst indledningsafgarelsen og dernagest den anfeegtede afgarelse
radede over en erhvervet ret til en skattemaessig besparelse for skattearet 2009, som de tyske
skattemyndigheder havde attesteret. Kommissionen har endvidere selv i 50. betragtning til den
anfeegtede afggrelse preeciseret, at Tyskland, alene ved at forbundsregeringen tillader
virksomheder at reducere deres selskabsskattebyrde gennem underskudsfremfarslen, giver afkald
pa indteegter, hvilket udger statsstgtte.

78  Henset til det ovenstaende ma det fastslas, at under de foreliggende omsteendigheder er
sagsggeren direkte og individuelt bergrt af den anfaegtede afgarelse.

79  Sagsggeren har saledes sggsmalskompetence som omhandlet i artikel 263, stk. 4, TEUF.
Den retlige interesse

80  Kommissionen har gjort geeldende, at sagsggeren ikke er stgttemodtager og derfor ikke kan
have nogen fordel af Rettens eventuelle annullation af den anfeegtede afgarelse.
Forbundsrepublikken Tyskland er ikke forpligtet til at tilbagesgge stgtten hos sagsggeren efter
vedtagelsen af den anfaegtede afgarelse, og de tyske myndigheder kan uafheengigt af en eventuel
annullation af den anfeegtede afgarelse pa ethvert tidspunkt beslutte at ophaeve den omtvistede
foranstaltning i sin helhed.

81  Sagsggeren har, stattet af Forbundsrepublikken Tyskland, bestridt disse argumenter.

82  Det fglger af fast retspraksis, at et annullationssggsmal, der anleegges af en fysisk eller
juridisk person, kun kan antages til realitetsbehandling, safremt sagsggeren har en retlig interesse
i, at den anfaegtede retsakt annulleres. En sadan interesse foreligger kun, safremt en annullation
af den anfeegtede retsakt i sig selv kan have retsvirkninger, og sggsmalet saledes med sit resultat
kan tilfgre parten en fordel (jf. i denne retning domme Kommissionen mod Koninklijke
FrieslandCampina, naevnt i preemis 58 ovenfor, EU:C:2009:556, preemis 63, Stichting Woonpunt
m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 70 ovenfor, EU:C:2014:100, preemis 50-54, og Stichting
Woonlinie m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 70 ovenfor, EU:C:2014:105, praemis 54).

83  Betingelserne for at antage sagen til realitetsbehandling skal — med forbehold for det
seerlige spargsmal om bortfald af sggsmalsinteresse — bedgmmes i forhold til det tidspunkt, hvor
sagen blev anlagt (jf. dom af 21.3.2002, Shaw og Falla mod Kommissionen, T-131/99, Sml.,
EU:T:2002:83, preemis 29 og den deri naevnte retspraksis).

84 | den foreliggende sag opfyldte sags@geren betingelserne for at drage fordel af anvendelsen
af saneringsklausulen og havde, som det fremgar af preemis 66-69 ovenfor, erhvervet en fordel,
der hidrgrte fra denne klausul.

85  Selv om anvendelsen af saneringsklausulen i henhold til KStG’s § 34, stk. 6, blev
suspenderet efter vedtagelsen af den anfeegtede afggrelse, ville saneringsklausulen i tilfeelde af



annullation af den anfeegtede afgarelse pa ny finde anvendelse med tilbagevirkende kraft i forhold
til alle de virksomheder, for hvilke skatteanseettelsen endnu ikke er blevet endelig, herunder
sagsageren, sdledes at en annullation af den anfeegtede afgerelse vil udgere en fordel for
sagsggeren.

86  Selv hvis det antages, at sagsggeren, som Kommissionen har gjort geeldende, ikke laengere
kan realisere overskud i fremtiden, idet selskabet er under likvidation, geelder det derudover ikke
desto mindre, at selskabet, idet det realiserede overskud fgr vedtagelsen af den anfeegtede
afgarelse, i tilfeelde af en annullation af afgarelsen ville fa ret til igen at anvende
saneringsklausulen i det mindste for sa vidt angar indkomstbeskatningen for 2009.

87  Som fglge deraf har sagsggeren en sggsmalsinteresse for sa vidt angar den anfeegtede
afggarelse.

88  Sagen kan saledes antages til realitetsbehandling.
Om realiteten

89  Sagsggeren har til statte for sit sagsmal fremfart to anbringender vedrgrende den
omtvistede foranstaltnings ikke-selektive karakter.

90 Det skal i denne sammenhaeng indledningsvis bemaerkes, at artikel 107, stk. 1, TEUF
forbyder statte, som bestar i at »begunstige visse virksomheder eller visse produktioner«, dvs.
selektiv statte.

91 Ifglge fast retspraksis forudseetter en kvalificering af en national skatteforanstaltning som
»selektiv« for det farste en forudgdende identifikation og undersggelse af den almindelige eller
»normale« skatteordning i den pageeldende medlemsstat. For det andet skal den eventuelle
selektive karakter af den fordel, der ydes ved den pagaeldende skatteforanstaltning, vurderes og
fastslas i forhold til denne almindelige eller »normale« skatteordning, idet det godtgares, at denne
foranstaltning udger en undtagelse fra den almindelige ordning, for sa vidt som den indfarer
differentiering mellem de aktgrer, der i forhold til det formal, der forfglges med denne ordning,
befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation (jf. i denne retning dom af 8.9.2011,
Paint Graphos m.fl., forenede sager C-78/08 — C-80/08, Sml., EU:C:2011:550, preemis 50 og 54,
og af 15.11.2011, Kommissionen og Spanien mod Government of Gibraltar og Det Forenede
Kongerige, forenede sager C-106/09 P og C-107/09 P, Sml., EU:C:2011:732, preemis 75). Efter
disse to indledende trin i undersggelsen kan en foranstaltning kvalificeres som prima facie
selektiv.

92  Imidlertid opfylder en foranstaltning, som ganske vist udggr en fordel for modtageren, men
som er begrundet i karakteren eller opbygningen af den ordning, som den er et led i, ikke
betingelsen om selektivitet (jf. i denne retning dom af 8.11.2001, Adria-Wien Pipeline og
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99, Sml., EU:C:2001:598, preemis 42, og Paint
Graphos m.fl., naevnt i preemis 91 ovenfor, EU:C:2011:550, preemis 64). Efter dette eventuelle
tredje trin i undersggelsen kan en foranstaltning kvalificeres som selektiv.

93  Det bemeerkes, at for at bevise, at den omhandlede foranstaltning finder anvendelse pa
selektiv vis over for visse virksomheder eller visse produktioner, pahviler det Kommissionen at
pavise, at foranstaltningen har indfart differentieringer mellem virksomheder, der befinder sig i en
sammenlignelig faktisk og retlig situation i forhold til det formal, der forfglges med den omhandlede
ordning, mens det pahviler den medlemsstat, som har indfart en sadan differentiering mellem
virksomheder med hensyn til byrder, at godtgare, at differentieringen faktisk er berettiget pa grund
af den omhandlede ordnings karakter eller opbygning (jf. i denne retning dom af 8.9.2011,



Kommissionen mod Nederlandene, C-279/08 P, Sml., EU:C:2011:551, preemis 62 og den deri
naevnte retspraksis).

94  Deterilyset af denne analyse i tre trin, sdledes som den fremgar af retspraksis, at de to af
sags@ggeren fremfarte anbringender skal undersgges, hvoraf det fgrste i det veesentlige er rettet
mod den omtvistede foranstaltnings manglende prima facie selektive karakter, og det ved det
andet ggres geeldende, at foranstaltningen er begrundet ved skattesystemets karakter og

opbygning.
Det fgrste anbringende om den omtvistede foranstaltnings prima facie manglende selektivitet

95 Det farste anbringende indeholder tre led. Det farste led vedragrer en fejl ved definitionen af
referencesystemet. Det andet vedrgrer en fejl ved vurderingen af den retlige og faktiske situation
for virksomheder, der har behov for sanering, og Kommissionens naegtelse af at kvalificere
saneringsklausulen som en generel foranstaltning, mens det tredje led vedrgrer en tilsidesaettelse
af princippet om beskyttelse af den berettigede forventning.

— Om farste led om en fejl ved definitionen af referencesystemet

96 Kommissionen har i den anfeegtede afggrelse ved bedgmmelsen af den omtvistede
foranstaltnings selektive karakter for det farste taget hensyn til den almindelige regel om
fremfarsel af underskud, for det andet til reglen om fortabelse af underskud, som fraviger den
forste regel i tilfeelde af sanktionerede erhvervelser af kapitalandele, og for det tredje
saneringsklausulen, som tillader en undtagelse fra den anden regel og en anvendelse af den
farste regel i visse konkrete situationer.

97  Med udgangspunkt i disse forhold konkluderede Kommissionen i 66. betragtning til den
anfeegtede afgarelse, at fortabelse af underskud i forbindelse med den tyske
selskabsbeskatningsordning udgjorde referencesystemet, dvs. den almindelige regel i alle tilfaelde,
hvor aktionaerkredsen blev eendret, og at saneringsklausulen udgjorde en undtagelse til denne
regel.

98  Sagsggeren har, stoattet af Forbundsrepublikken Tyskland, gjort geeldende, at
Kommissionen begik en fejl ved fastleeggelsen af referencesystemet i forbindelse med
bedgmmelsen af den omtvistede foranstaltnings selektive karakter. Kommissionen fandt med
urette, at fortabelse af underskud udgjorde den almindelige regel, og at saneringsklausulen var en
undtagelse til denne regel.

99 Ifglge sagsggeren udgares referencesystemet af reglen om fremfagrsel af underskud, som
folger af det forfatningsmaessige princip om beskatning i henhold til skatteevne. Reglen om
fortabelse af underskud udgar en undtagelse til dette princip og kan ikke anses for at veere et
referencesystem, mens saneringsklausulen, som indfgrer en undtagelse til denne undtagelse,
begraenser sig til i lighed med de andre undtagelser, sasom koncernklausulen og klausulen om
skjulte reserver, at genindfgre den almindelige regel, nemlig reglen om fremfarsel af underskud.

100 Kommissionen har indledningsvis gjort geeldende, at det fagrste anbringendes farste led skal
afvises, idet det er baseret pa nye faktiske omstaendigheder, der ikke er blevet paberabt under den
administrative procedure. Kommissionen har anfart, at den fastlagde reglen om fortabelse af
underskud som referencebestemmelsen i indledningsafggrelsen og i beslutning 2010/13
vedrgrende MoRaKG-loven, uden at sagsggeren, Forbundsrepublikken Tyskland eller andre
interesserede tredjeparter anfeegtede denne definition under den administrative procedure.
Kommissionen har ligeledes preeciseret, at den nationale skatteret set fra et EU-retligt synspunkt
udgar et faktisk forhold, som den ikke havde fuldt kendskab til pa tidspunktet for vedtagelsen af



den anfeegtede afggrelse, og som Kommissionen ikke er forpligtet til at undersgge ex officio.
101 Kommissionen har bestridt sagsggerens argumenter vedrgrende sagens realitet.

102 Indledningsvis kan Kommissionens afvisningspastand ikke tages til falge. Det fremgar
saledes af selve den retspraksis, som Kommissionen har paberabt sig til stgtte for sit argument, at
vurderingen af lovligheden af en afgarelse ud fra de oplysninger, som Kommissionen radede over
pa det tidspunkt, hvor den vedtog afgarelsen, faktisk henhgrer under realitetsbehandlingen af det
omhandlede anbringende, og ikke under formaliteten (jf. i denne retning dom af 26.9.1996,
Frankrig mod Kommissionen, C-241/94, Sml., EU:C:1996:353, praemis 33, af 24.9.2002, Falck og
Acciaierie di Bolzano mod Kommissionen, C-74/00 P og C-75/00 P, Sml., EU:C:2002:524, praemis
168, og af 7.12.2010, Frucona KoSice mod Kommissionen, T-11/07, Sml., EU:T:2010:498, praemis
49).

103 Hvad angar spgrgsmalet om, hvorvidt de af sagsggeren fremfarte argumenter er
begrundede, bemeerkes, at Kommissionen i den anfeegtede afggrelse i det vaesentlige fastlagde
reglen om fortabelse af underskud som den almindelige regel, med hensyn til hvilken det skal
undersgges, om der sondres mellem virksomheder, der befinder sig i en sammenlignelig faktisk og
retlig situation, mens sagsggeren henviser til den mere almindeligt geeldende regel om fremfgrsel
af underskud, som finder anvendelse pa enhver skattepalaeggelse.

104 Det bemaerkes i denne henseende for det farste, at reglen om fremfgrsel af underskud
udger en mulighed, som tilkommer alle selskaber ved palaeggelse af selskabsskat, og for det
andet, at reglen om fortabelse af underskud begraenser denne mulighed ved en erhvervelse af en
andel pa 25% eller mere af kapitalen, og fierner den ved en erhvervelse af en andel pa mere end
50% af kapitalen. Denne sidstnaevnte regel finder saledes systematisk anvendelse pa alle tilfselde
af eendringer i aktionaerkredsen pa 25% eller mere af kapitalen, uden at der sondres alt efter de
bergrte virksomheders art eller kendetegn.

105 Endvidere er saneringsklausulen formuleret som en undtagelse til reglen om fortabelse af
underskud og finder kun anvendelse pa klart definerede situationer, som er underlagt denne regel.

106 Det ma derfor konstateres, at reglen om fortabelse af underskud ligesom reglen om
fremfarsel af underskud udgar en del af den lovmeessige ramme, som den omtvistede
foranstaltning indskriver sig i. Med andre ord bestar den relevante lovgivningsmaessige ramme i
den foreliggende sag af den almindelige regel om fremfgrsel af underskud som begreenset af
reglen om fortabelse af underskud, og det er netop inden for denne ramme, at det skal
undersgges, om den omtvistede foranstaltning har medfart sondringer mellem erhvervsdrivende,
der befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation som omhandlet i den i preemis 91
ovenfor naevnte retspraksis, hvilket spgrgsmal er blevet rejst i forbindelse med det farste
anbringendes andet led.

107 Det ma saledes fastslas, at Kommissionen ikke begik en fejl, da den — samtidig med at den
konstaterede, at der fandtes en mere generel regel, nemlig reglen om fremfarsel af underskud —
fastslog, at det lovgivningsmaessige referencesystem for vurderingen af, om den omtvistede
foranstaltning er selektiv, udggres af reglen om fortabelse af underskud.

108 Denne konklusion drages ikke i tvivl af de argumenter, sagsggeren har fremfart, vedrgrende
de nationale retsinstansers tvivl angaende forfatningsmaessigheden af reglen om fortabelse af
underskud og ngdvendigheden af en streng fortolkning af denne regel henset til
forfatningsmeessige principper. Disse argumenter forhindrer sledes ikke, at det konkluderes, at
denne regel udgar af en del af national ret, sa leenge den ikke er ophaevet, og at
saneringsklausulen kun finder anvendelse pa grundlag af anvendelsen af denne regel.



Kommissionen kunne derfor ikke se bort fra denne regel ved definitionen af referencesystemet,
selv hvis Kommissionen efter omsteendighederne gnskede at fortolke reglen indskraenkende.

109 Ligeledes er argumenterne med henblik pa at godtgare, at reglen om fortabelse af
underskud, henset til de forfatningsretlige principper, har karakter af en undtagelsesbestemmelse,
heller ikke relevante, for sa vidt som kvalificeringen af denne regel som en undtagelse til en
trinmaessigt hajere retsregel, sdsom princippet om beskatning i henhold til skatteevne, ikke er til
hinder for, at den udger en del af det referencesystem, hvori den omtvistede foranstaltning indgar,
og henset til hvilket foranstaltningens selektive karakter skal vurderes.

110 Det farste anbringendes farste led ma derfor forkastes.

- Om andet led vedrgrende en fejl ved vurderingen af den retlige og faktiske situation for
virksomheder, der har behov for sanering, og ved kvalificeringen af saneringsklausulen som
generel foranstaltning

111 Kommissionen fandt i den anfeegtede afgarelse, at reglen om fortabelse af underskud havde
et mere omfattende anvendelsesomrade end den tidligere regel (10. betragtning), at reglen
oprindeligt ikke foreskrev nogen undtagelser (11. betragtning), og at reglen, som det fremgar af
gengivelsen af bemaerkningerne til @ndringsloven vedrgrende beskatning af virksomheder af 2008
(if. preemis 6 ovenfor), havde et dobbelt formal: For det farste at forenkle lovgivningen og for det
andet pa malrettet vis at bekeempe misbrug (12. betragtning). Kommissionen understregede
ligeledes, at fraveeret af en udtrykkelig undtagelse med henblik pa at tillade fremfarsel af
underskud i tilfeelde af sanering blev modsvaret af skattemyndighedernes mulighed for ud fra
rimelighedsbetragtninger at eftergive skattekrav pa grundlag af saneringsdekretet (12. betragtning,
jf. preemis 7 ovenfor).

112 Pa grundlag af disse omsteendigheder fastslog Kommissionen indledningsvis i 68.-79.
betragtning til den anfaegtede afgarelse, at formalet med selskabsskattesystemet var at generere
indtaegter til budgettet, og at formalet med reglen om fortabelse af underskud var at forhindre, at
virksomheder, hvis aktioneerkreds var blevet eendret, fremfarte deres underskud. Endvidere fandt
Kommissionen henset til dette formal, at alle virksomheder, hvis aktionserkreds var blevet sendret
med hensyn til 25% eller mere af kapitalandelene, befandt sig i en sammenlignelig faktisk og retlig
situation. Endelig fastslog Kommissionen, at saneringsklausulen inden for denne kategori
sondrede mellem péa den ene side virksomheder, der, selv om de havde underskud, forblev sunde,
og pa den anden side virksomheder, der i henhold til de betingelser, der var fastsat ved
saneringsklausulen, var insolvente eller forgeeldede eller i risiko for at blive det.

113 Sags@geren har for det farste gjort geeldende, at de virksomheder, der er omfattet af
saneringsklausulens anvendelsesomrade, ikke befinder sig i en faktisk og retlig situation, der
henset til det formal, der forfalges med lovgivningen, nemlig at forhindre misbrug, er
sammenlignelig med situationen for andre virksomheder, der er omfattet af reglen om fortabelse af
underskud. Reglen om fortabelse af underskud finder saledes ikke anvendelse pa situationer med
sanering af virksomheder, idet disse ikke skaber risiko for misbrug.

114 Sagsggeren har, stgttet af Forbundsrepublikken Tyskland, for det andet gjort geeldende, at
saneringsklausulen udggr en generel foranstaltning, fordi den kommer enhver virksomhed, der
kommer i gkonomiske vanskeligheder, til gode, uanset starrelse, sektor eller omfanget af dens
gkonomiske aktivitet.

115 Kommissionen har indledningsvis gjort geeldende, at argumenterne vedrgrende den retlige
og faktiske situation for virksomheder, der har behov for sanering, og kvalificeringen af
saneringsklausulen som generel foranstaltning, som er rejst i replikken, udger nye anbringender,



som derfor ma afvises.
116 Kommissionen har bestridt sagsggerens argumenter vedrgrende sagens realitet.

117 For sa vidt angar spgrgsmalet om formaliteten vedrarende de argumenter, sagsaggeren har
fremfart, bemaerkes, at nye anbringender i henhold til artikel 48, stk. 2, i procesreglementet af 2.
marts 1991 ikke ma fremseettes under sagens behandling, medmindre de stgttes pa retlige eller
faktiske omsteendigheder, som er kommet frem under retsforhandlingerne. Imidlertid skal et
anbringende, der udggr en uddybning af et anbringende, der tidligere er fremsat direkte eller
indirekte, og som har en neer sammenhaeng med dette, antages til realitetsbehandling (dom af
11.7.2013, Ziegler mod Kommissionen, C-439/11 P, Sml., EU:C:2013:513, preemis 46). Det
samme geelder ved analogi i tilfaelde af et klagepunkt, som paberabes til stgtte for et anbringende
(dom af 21.3.2002, Joynson mod Kommissionen, T-231/99, Sml., EU:T:2002:84, preemis 156,
stadfeestet ved kendelse af 10.12.2003, Joynson mod Kommissionen, C-204/02 P, Sml.,
EU:C:2003:660).

118 Pa baggrund af den ovenngevnte retspraksis ma det sdledes undersgges, om argumenterne
vedrgrende den retlige og faktiske situation for virksomheder, der har behov for sanering, og
kvalificeringen af saneringsklausulen som generel foranstaltning, som er fremfgrt af sagseggeren i
replikken, udger nye anbringender eller snarere en uddybning af det fgrste anbringendes farste
led.

119 Det bemeerkes, at sagsggeren med det farste anbringendes farste led om en fejl ved
definitionen af referencesystemet har gjort gaeldende, at et af de elementer, der er ngdvendige for,
at der kan foreligge statsstgtte som omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF, mangler, nemlig
betingelsen om selektivitet. Klagepunkterne vedrgrende dels den manglende sammenlignelighed
af den retlige og faktiske situation for virksomheder, der har behov for sanering, dels
kvalificeringen af saneringsklausulen som generel foranstaltning har ligeledes til formal at anfaegte
betingelsen om selektivitet fra andre vinkler.

120 | henhold til den i preemis 91 ovenfor naevnte retspraksis er det saledes en forudsaetning for,
at en skatteforanstaltning kan betegnes som prima facie selektiv, at det farst identificeres og
undersgges, hvad der er den almindelige eller »normale« skatteordning i den pageeldende
medlemsstat, og at det dernaest pavises, at den omhandlede skattemaessige foranstaltning
indfarer differentiering mellem erhvervsdrivende, som i forhold til det formal, der forfglges med
denne ordning, befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation.

121 Det mai den foreliggende sag fastslas, at sagsageren med sit farste anbringende i det
vaesentlige har anfeegtet Kommissionens vurdering med hensyn til den omtvistede foranstaltnings
prima facie selektive karakter og neermere bestemt definitionen af referencesystemet.

122 Det bemeerkes ligeledes, at de mere specifikke argumenter vedrgrende den retlige og
faktiske situation for virksomheder med behov for sanering og kvalificeringen af
saneringsklausulen som generel foranstaltning blev udviklet som svar pa Kommissionens
argumentation, som i svarskriftet naermere angav, at definitionen af referencesystemet ikke kunne
gennemfgres med henvisning til skattesystemet i almindelighed, men derimod i forhold til de
virksomheder, som Kommissionen fandt var i en faktisk og retlig situation, der var sammenlignelig
med situationen for de virksomheder, der var berettigede i henhold til saneringsklausulen.
Spargsmalet om, hvorvidt udpegningen af virksomheder, der befandt sig i en sammenlignelig
faktisk og retlig situation, skal behandles i forbindelse med den fgrste eller den anden del af den
ovennavnte undersggelse er sdledes genstand for uenighed blandt parterne.

123 Det ma derfor konkluderes, at det omhandlede klagepunkt i modsaetning til det af



Kommissionen anfgrte udger en uddybning af det farste anbringendes farste led og ikke et nyt
anbringende.

124 Det farste anbringendes andet led kan saledes antages til realitetsbehandling.

125 Hvad angar spgrgsmalet om de af sagsageren fremfgrte argumenter er begrundede, ma
det, da referencesystemet er blevet fastlagt som reglen om fortabelse af underskud, for det farste
undersgges, om de virksomheder, der er berettigede i henhold til saneringsklausulen, henset til
det formal, der forfalges med det relevante skattesystem, befinder sig i en faktisk og retlig
situation, der er sammenlignelig med situationen for andre virksomheder, der er underlagt reglen
om fortabelse af underskud, hvilket det tilkommer Kommissionen at godtgagre som omhandlet i den
i preemis 93 ovenfor neaevnte retspraksis.

126 Da formalet med det i den foreliggende sag relevante skattesystem ifglge Kommissionen i
det veesentlige er at forhindre, at virksomheder, hvis aktiongerkreds er blevet sendret, fremfarer
deres underskud, befinder alle virksomheder, hvis aktionaerkreds er blevet sendret, sig i en
sammenlignelig faktisk og retlig situation, hvad enten de er berettigede i henhold til
saneringsklausulen eller ej. Den omtvistede foranstaltning er derfor prima facie selektiv, fordi den
kun kommer de virksomheder til gode, der opfylder betingelserne i denne klausul.

127 Da formalet med den omhandlede ordning ifalge sagsa@geren derimod er at undga misbrug
af overfgrsel af underskud, er det kun de virksomheder, der opfylder betingelserne i
saneringsklausulen, der befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation, fordi de ikke er
i stand til at misbruge fremfgrslen af underskud.

128 Som det naevnes i preemis 106 ovenfor, bestar den relevante lovgivningsmaessige ramme i
den foreliggende sag af den almindelige regel om fremfarsel af underskud som begreenset ved
reglen om fortabelse af underskud. Det méa saledes, som det fremgar af 71. betragtning til den
omtvistede afggrelse, fastslas, at det relevante formal med referenceskattesystemet er at hindre,
at virksomheder, hvis aktionaerkreds er blevet sendret, fremfagrer deres underskud. Med andre ord
begraenses eller fiernes muligheden for at fremfgre underskud i tilfeelde, hvor sammenseetningen
af aktionegerkredsen for en virksomhed, der har akkumuleret underskud, efter en erhvervelse af
25% eller mere af kapitalandelene i veesentlig grad eendres.

129 Det falger deraf, at alle virksomheder, hvis aktionzerkreds har undergaet en sadan sendring,
befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation uafhaengigt af, om de befinder sig i en
vanskelig situation eller ej som omhandlet i saneringsklausulen.

130 Derimod omhandler den omtvistede foranstaltning ikke alle de virksomheder, hvis
aktionaerkreds er blevet aendret i veesentlig grad, idet den finder anvendelse pa en veldefineret
kategori af virksomheder, nemlig virksomheder, der i henhold til saneringsklausulens ordlyd pa
tidspunktet for erhvervelsen var »insolvent[e] eller forgeelde[de] eller i risiko for at blive insolvent[e]
eller forgeelde[de]« (herefter »virksomheder i vanskeligheder«).

131 Det ma fastslas, at denne kategori ikke omfatter alle de virksomheder, der befinder sig i en
sammenlignelig faktisk og retlig situation med hensyn til det omhandlede skattesystems formal.

132 Selv hvis det antages, at det relevante formal med skattesystemet var at forebygge misbrug
af fremfgrsel af underskud ved at undga keb af »tomme selskaber«, som sags@geren har gjort
geeldende, geelder det ikke desto mindre, at den omtvistede foranstaltning kun finder anvendelse
pa virksomheder, der opfylder visse betingelser, neermere angivet virksomheder i vanskeligheder.

133 Selv hvis det antages, at der i de situationer, der er genstand for den omtvistede



foranstaltning, i overensstemmelse med det naevnte formal ikke er risiko for misbrug, ma det
fastslas, at denne foranstaltning ikke tillader fremfgrsel af underskud i tilfeelde af en veesentlig
aendring i aktionaerkredsen for det omhandlede selskab, nar denne aendring ikke vedrgrer en
virksomhed i vanskeligheder, selv hvis denne gendring af aktionaerkredsen ikke vedrgrer kagb af et
»tomt selskab« og derfor ikke giver anledning til en risiko for misbrug. Fremfagrsel af underskud er
forbudt, selv hvis saneringsklausulens andre betingelser vedrgrende bl.a. opretholdelse af de
vaesentlige virksomhedsstrukturer, nemlig de i saneringsklausulens litra a) og b) anfarte
betingelser, er opfyldt. Med andre ord er betingelserne i saneringsklausulens litra a) og b) ikke
knyttet til formalet om at forebygge misbrug. De begunstiger saledes ved deres virkning
virksomheder i vanskeligheder.

134 Det ma saledes fastslas, at Kommissionen ikke begik en fejl, da den fandt, at den
omtvistede foranstaltning indfgrte en sondring mellem erhvervsdrivende, der med hensyn til
skattesystemets formal befandt sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation som omhandlet i
den i preemis 91 ovenfor neevnte retspraksis.

135 Denne konklusion drages ikke i tvivl af den omstaendighed, som sagsageren har paberabt
sig, hvorefter de andre undtagelser sdsom koncernklausulen og klausulen om skjulte reserver
omfatter situationer, hvor der ikke er nogen risiko for misbrug.

136 Selv hvis det antages, at sddanne undtagelser i lighed med saneringsklausulen finder deres
begrundelse i den omsteendighed, at de omhandler situationer, hvor de bergrte virksomheder ikke
er i stand til at misbruge en fremfarsel af underskud, geelder det ikke desto mindre, at det
omhandlede lovkompleks faktisk behandler erhvervsdrivende, der, henset til formalet med det
relevante skattesystem, befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation, forskelligt.

137 En virksomhed kan saledes ikke i andre tilfaelde end de ovennaevnte undtagelser undga
fortabelse af underskud, selv i fraveer af enhver risiko for misbrug. | gvrigt har Domstolen fastslaet,
at tilstedeveerelsen af en selektiv fordel for de virksomheder, der begunstiges ved en fritagelse for
den normale beskatning, ikke kan anfeegtes pa grundlag af, at der forekommer andre fritagelser
for denne beskatning til fordel for andre virksomheder (jf. i denne retning dom Belgien og Forum
187 mod Kommissionen, naevnt i preemis 62 ovenfor, EU:C:2006:416, preemis 120, og dom af
1.7.2010, BNP Paribas og BNL mod Kommissionen, T-335/08, Sml., EU:T:2010:271, preemis
162).

138 Under alle omsteendigheder er det som anfart i preemis 133 ovenfor selve
saneringsklausulen, der med henblik pa anvendelsen deraf foretager en sondring, som ikke
bygger pa det relevante formal med skattesystemet som defineret i preemis 106 ovenfor, mellem
virksomheder, der kun opfylder betingelserne i klausulens litra c) — e), og virksomheder, der
ligeledes opfylder betingelserne i klausulens litra a) — b), dvs. virksomheder i vanskeligheder.

139 For det andet kan der heller ikke gives medhold i sags@gerens og intervenientens argument
om, at den omtvistede foranstaltning er en generel foranstaltning, idet enhver virksomhed i
vanskeligheder er berettiget dertil.

140 Saledes afhaenger spgrgsmalet om, hvorvidt foranstaltningen har en generel karakter eller
ej i forbindelse med undersggelsen af en skattemaessig foranstaltnings selektivitet, for det fgrste af
spgrgsmalet om, hvorvidt den omhandlede foranstaltning sammenlignet med det feelles eller
almindelige skattesystem indfgrer sondringer mellem erhvervsdrivende, der med hensyn til det
formal, der forfalges med denne ordning, befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig
situation. Som det er anfgrt i de foregaende praemisser, fandt Kommissionen med rette i den
anfeegtede afggrelse, at den omtvistede foranstaltning indfgrte en sondring mellem
virksomhederne, nemlig mellem de virksomheder, der opfyldte de betingelser, der var opstillet i



forbindelse med den omtvistede foranstaltning, og andre virksomheder, som befandt sig i en
sammenlignelig faktisk og retlig situation med hensyn til det formal, der blev forfulgt med den
omhandlede ordning. Selv hvis det antages, at dette formal er at forebygge misbrug af fremfarsel
af underskud, som sags@geren har gjort geeldende, ma det fastslas, at den omtvistede
foranstaltning ikke — hverken alene eller sammen med de to andre ovennaevnte undtagelser —
omfatter alle de virksomheder, som er genstand for en sanktioneret erhvervelse af kapitalandele,
der ikke giver anledning til en sadan risiko for misbrug.

141 For det andet ma det fastslas, at den omtvistede foranstaltning i modsaetning til det af
sagsggeren fremfgrte ikke er en generel foranstaltning, der potentielt finder anvendelse i forhold til
alle virksomhederne som omhandlet i dom af 7. november 2014, Autogrill Espafia mod
Kommissionen (T-219/10, Sml., under appel, EU:T:2014:939, praemis 44 og 45). Den omtvistede
foranstaltning definerer saledes sit anvendelsesomrade ratione personae. Den omfatter kun en
kategori af virksomheder, som befinder sig i en konkret situation, nemlig virksomheder i
vanskeligheder. Grundet denne omstaendighed er foranstaltningen prima facie selektiv.

142 Endelig ma sagsagerens argument, hvorefter der i det veesentlige, safremt Kommissionen
medgiver, at den manglende anvendelse af reglen om fortabelse af underskud i tilfeelde af en
aendring af aktioneerkredsen pa mindre end 25% af kapitalandelene ikke udger statsstgtte, fordi en
sadan aendring ikke giver mulighed for en pavirkning af virksomhedens politik, geelder det samme
for sa vidt angar aendringer i aktionserkredsen med henblik pa en sanering, som heller ikke giver
mulighed for at udgve indflydelse pa virksomhedens politik, ligeledes forkastes. | benzegtende fald
ville Kommissionens argumentation ifalge sags@geren fgre til, at fastholdelsen af fremfgrsel af
underskud ligeledes skulle kvalificeres som statsstgtte i tilfeelde af en erhvervelse af mindre end
25% af andelene.

143 Det ma i denne forbindelse fastslas, at anvendelsen af reglen om fortabelse af underskud
bygger pa generelle kriterier, som finder anvendelse pé alle virksomheder. Som Kommissionen
med rette har fremhaevet, forekommer navnlig teersklen p& 25% at vaere en rimelig teerskel, hvor
det ma antages, at der ved overskridelse foreligger en indflydelse pa den erhvervede virksomhed,
og at der derfor foreligger en mulighed for, at erhververen drager fordel af de underskud,
virksomheden har fremfgrt. Derimod omfatter saneringsklausulen kun en seerlig kategori af
virksomheder, nemlig virksomheder i vanskeligheder.

144 Dette argument er under alle omsteendigheder ikke relevant, fordi det snarere end at
gendrive den konklusion, at saneringsklausulen har selektiv karakter, i det veesentlige tilsigter at
godtgere, at der foreligger andre situationer, nemlig erhvervelser af andele under teersklen pa
25%, som samtidig med, at de ikke er undergivet reglen om fortabelse af underskud, kan give
anledning til en selektiv fordel som omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF. Det ma i denne
forbindelse fastslas, at sagsggeren ikke kan paberabe sig eksistensen af andre foranstaltninger,
som eventuelt kan kvalificeres som statsstatte, med henblik pa at godtggre, at den omtvistede
foranstaltning ikke udger statsstatte.

145 Det farste anbringendes andet led ma derfor forkastes.

- Om tredje led om en tilsideseettelse af princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning

146 Sagsageren har i replikken gjort geeldende, at sdvel Kommissionens praksis som dens
meddelelse om anvendelsen af statsstgttereglerne pa foranstaltninger vedrgrende direkte
beskatning af virksomhederne (EFT 1998, C 384, s. 3) har skabt en berettiget forventning om, at
Kommissionen ikke ville kvalificere saneringsklausulen som en selektiv foranstaltning.



147 Kommissionen har svaret, at dette klagepunkt, som vedrgrer en tilsidesaettelse af princippet
om beskyttelse af den berettigede forventning, er nyt, fordi det er blevet fremsat i replikken, og
derfor ikke kan realitetsbehandles. Kommissionen har ligeledes gjort geeldende, at dette
klagepunkt under alle omsteendigheder ma forkastes.

148 Det ma i den foreliggende sag fastslas, at klagepunktet vedrgrende en tilsideszettelse af
princippet om beskyttelse af den berettigede forventning hverken naevnes udtrykkeligt eller
indirekte i staevningen. Det udger heller ikke en uddybning af et anbringende, der er fremsat i
steevningen.

149 Det omhandlede argument udggr derfor et nyt klagepunkt, som for farste gang er blevet
fremsat i replikken, og som ikke bygger pa retlige eller faktiske forhold, der er kommet frem under
retsforhandlingerne. Det udger derfor et klagepunkt, der i henhold til artikel 48, stk. 2, i
procesreglementet af 2. marts 1991 skal afvises som omhandlet i den i preemis 117 ovenfor
naevnte retspraksis.

150 Det farste anbringendes tredje led, og dermed farste anbringende i sin helhed, ma derfor
forkastes.

Det andet anbringende om begrundelsen af den omtvistede foranstaltning i kraft af
skattesystemets karakter og opbygning

151 Sags@geren har gjort geeldende, at saneringsklausulen i det veesentlige tillader en
anvendelse af princippet om beskatning i henhold til skatteevne, hvilket udggr et formal, der er
skattesystemet iboende. Den udger sdledes en foranstaltning, der er begrundet ved
skattesystemets karakter eller indre struktur.

152 Saneringsklausulen er derudover forholdsmaessig i forhold til det forfulgte formal, henset for
det farste til den omstaendighed, at det foregdende system, som byggede pa saneringsdekretet,
viste sig at veere utilstraekkeligt henset til den verdensomspaendende finansielle krise, og for det
andet at det nye system ikke tildelte skattemyndighederne nogen skgnsbefgjelse med hensyn til
anvendelsen af saneringsklausulen.

153 Kommissionen har indledningsvis gjort geeldende, at det andet anbringende skal afvises,
idet det bygger pa nye faktiske omsteendigheder, nemlig argumenter vedrgrende tysk forfatnings-
og skatteret, som ikke er blevet paberabt under den administrative procedure.

154 Kommissionen har endvidere gjort gaeldende, at det andet anbringende er uforstaeligt.
Navnlig har sagsggeren hverken forklaret grunden til, at princippet om beskatning i henhold til
skatteevne udgar en begrundelse ud fra skattesystemets karakter eller opbygning og ikke en
begrundelse pa grundlag af et eksternt og generelt formal vedrarende skattemaessig rimelighed,
eller hvorledes lovgiver har overtradt sin meget vide skgnsbefgjelse i forbindelse med
anvendelsen af dette princip ved vedtagelsen af reglen om fortabelse af underskud, saledes at
vedtagelsen af saneringsklausulen blev ngdvendiggjort.

155 Endelig har Kommissionen bestridt, at sagsggerens argumenter er begrundede.



156 Indledningsvis ma Kommissionens formalitetsindsigelse vedragrende anbringendet forkastes,
lige som det var tilfeeldet i praemis 102 ovenfor. Det fremgar saledes af den af Kommissionen
paberabte og i samme praemis naevnte retspraksis, at vurderingen af lovligheden af en afgarelse
ud fra de oplysninger, Kommissionen radede over pa det tidspunkt, hvor den vedtog afggrelsen,
henhgrer under realitetsbehandlingen og ikke under formaliteten.

157 Hvad derudover angar spgrgsmalet om, hvorvidt anbringendet er uforstaeligt, ma det, som
sagsggeren har anfart, fastslas, at Kommissionen har vaeret i stand til at undersgge sagsggerens
argumenter vedrgrende realiteten, herunder argumentet vedrgrende princippet om beskatning i
henhold til skatteevnen, der som anfgrt er naevnt i den anfeegtede afgarelse.

158 Med hensyn til spgrgsmalet om, hvorvidt sagsggerens argumenter er begrundede,
bemaerkes det, at en foranstaltning, der, idet den indfgrer sondringer mellem erhvervsdrivende,
der befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation med hensyn til det formal, der
forfalges med det relevante skattesystem, ikke opfylder betingelsen om selektivitet i henhold til
den i preemis 92 ovenfor neevnte retspraksis, hvis foranstaltningen er begrundet ved karakteren
eller den almindelige opbygning af det system, den indgar i.

159 | denne henseende ma der sondres mellem pa den ene side de formal, som er tildelt ved et
seerligt skattesystem og ligger uden for det almindelige skattesystem, og pa den anden side de
mekanismer, som er uadskilleligt forbundet med selve skattesystemet, og som er ngdvendige for
at gennemfgre sadanne formal, idet disse formal og mekanismer i deres egenskab af
grundleeggende eller ledende principper for det omhandlede skattesystem kan statte en sadan
begrundelse, hvilket det tilkommer medlemsstaten at godtgere (jf. dom Paint Graphos m.fl., naevnt
i preemis 91 ovenfor, EU:C:2011:550, preemis 65 og den deri naevnte retspraksis, og dom af
7.3.2012, British Aggregates mod Kommissionen, T-210/02 RENV, Sml., EU:T:2012:110, preemis
84 og den deri naevnte retspraksis). Som falge deraf kan skattefritagelser, der falger af et formal,
der er eksternt i forhold til det beskatningssystem, de indgar i, ikke undtages fra de krav, der falger
af artikel 107, stk. 1, TEUF (dom Paint Graphos m.fl., naevnt i preemis 91 ovenfor, EU:C:2011:550,
preemis 70).

160 Det bemeerkes ligeledes, at en national foranstaltning kun kan begrundes ved karakteren
eller den almindelige opbygning af det omhandlede skattesystem, hvis den for det farste er
sammenhangende med ikke blot det pageeldende skattesystems iboende kendetegn, men ogsa
med gennemfgrelsen af dette system, og hvis den for det andet er i overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet og ikke gar ud over graenserne for, hvad der er ngdvendigt, sdledes at
det forfulgte lovlige formal ikke kan opnas ved foranstaltninger af mindre omfang (jf. i denne
retning dom Paint Graphos m.fl., naevnt i preemis 91 ovenfor, EU:C:2011:550, preemis 73-75).

161 | den anfeegtede afggrelse foretog Kommissionen en sondring mellem pa den ene side
formalet med reglen om fortabelse af underskud og pa den anden side formalet med
saneringsklausulen.

162 Hvad angar formalet med reglen om fortabelse af underskud fandt Kommissionen, selv om
de tyske myndigheder under den administrative procedure paberabte sig formalet om at »forhindre
misbrug af den mulighed for at fremfgre underskud, der er fastsat i det tyske skattesystem, ved
handel med underskudsselskaber« (85. betragtning til den anfeegtede afgarelse), at formalet,
saledes som det fremgar af de sendringer, der ved den nye regel om fortabelse af underskud blev
indfert i forhold til den gamle regel, var at finansiere nedsaettelsen af selskabsskattesatsen fra
25% til 15% (86. betragtning til den anfeegtede afggarelse).

163 Derimod var formalet med saneringsklausulen ifglge Kommissionen at bekeempe de



problemer, der skyldtes den gkonomiske og finansielle krise og at hjeelpe virksomheder i
vanskeligheder i forbindelse med denne krise (87. og 88. betragtning til den anfaegtede afgarelse).
Kommissionen konkluderede, at formalet med denne klausul I& uden for skattesystemet (89.
betragtning til den anfeegtede afggrelse).

164 Det ma saledes fastslas, at det klart fremgér af den omtvistede foranstaltnings ordlyd, at
dens formal er at begunstige sanering af virksomheder i vanskeligheder. Hvis dette ikke var
tilfeeldet, ville det ikke kunne forklares, hvorfor KStG’s § 8c, stk. 1a, litra a), og KStG’s § 8c, stk.

1a, litra b) (jf. preemis 10 ovenfor) blandt betingelserne for deres anvendelse kraever henholdsvis,
at erhvervelsen af kapitalandelene tilsigter en sanering af selskabet, og at virksomheden pa
tidspunktet for erhvervelsen af kapitalandelene er insolvent eller forgeeldet eller i risiko for at blive
det. | gvrigt har sagsggeren selv anerkendt, at lovgiver ved den omtvistede foranstaltning ligeledes
forfulgte et formal om at tillade selskaber, der var ramt af krisen, og som befandt sig i en insolvent
situation, at blive sunde igen.

165 Det er saledes klart, at formalet, eller i det mindste det veesentligste formal, med den
omtvistede foranstaltning er at lette sanering af virksomheder i vanskeligheder.

166 Det ma i denne forbindelse fastslas, at det ovennaevnte formal ikke er en del af de
grundlaeggende eller ledende principper for skattesystemet, og at det saledes ikke er dette system
iboende, men eksternt i forhold til dette (jf. i denne retning og analogt dom af 6.9.2006, Portugal
mod Kommissionen, C-88/03, Sml., EU:C:2006:511, preemis 82, og af 18.7.2013, P, C-6/12, Sml.,
EU:C:2013:525, preemis 30), uden at det er forngdent at undersgge, om den omtvistede
foranstaltning er forholdsmaessig i forhold til det forfulgte formal.

167 Under alle omsteendigheder er den omtvistede foranstaltning heller ikke begrundet set i lyset
af de argumenter, sagsggeren og intervenienten har fremfart.

168 For det farste kan foranstaltningen ikke begrundes med princippet om beskatning i henhold
til skatteevne.

169 Uafheengigt af den omsteendighed, at denne begrundelse ikke fremgar af bemaerkningerne
til den omhandlede lov, forekommer den at veere knyttet til formalet om at bekaempe misbrug i
forbindelse med fremfgrsel af underskud, som er et formal, der vedrarer reglen om fortabelse af
underskud. Det fglger i det vaesentlige af denne argumentation, at idet reglen om fortabelse af
underskud tilsigter at forebygge misbrug, og at der i tilfeelde af sanering ikke kan foreligge
misbrug, er anvendelsen af saneringsklausulen begrundet ved den samme logik, som understgtter
anvendelsen af reglen om fortabelse af underskud, og som begraenser sig til at genindfgre
anvendelsen af det almindelige princip om fremfgrsel af underskud, som er et udtryk for princippet
om beskatning i henhold til skatteevne.

170 Selv hvis det antages, at denne argumentation er korrekt, ma det fastslas, at den omtvistede
foranstaltning ikke forekommer at vaere i overensstemmelse med det forfulgte formal. Som det
forklares i forbindelse med det farste anbringende, finder den omtvistede foranstaltning saledes
kun anvendelse i forhold til virksomheder i vanskeligheder. Under disse omstaendigheder ses det
ikke, hvorfor princippet om beskatning i henhold til skatteevne kraever, at en virksomhed i
vanskeligheder er berettiget til fremfarsel af underskud, mens en saddan fremfarsel naegtes en
sund virksomhed, som har haft tab, og som opfylder de andre krav, der er foreskrevet i
saneringsklausulen.

171 Endvidere er den omtvistede foranstaltning heller ikke begrundet ved for det farste
forskellen mellem den sanktionerede erhvervelse af kapitalandele og erhvervelsen af
kapitalandele med henblik p& sanering og for det andet de objektive forskelle mellem de



skattepligtige. Ifglge sags@geren, som stgttes af Forbundsrepublikken Tyskland, har den nye
aktionaer ved en erhvervelse af kapitalandele med henblik pa sanering ikke fuld kontrol over
anvendelsen af underskuddene. Derudover har virksomheder, der har behov for sanering, i
modsaetning til sunde virksomheder ikke mulighed for at opna finansiering pa kapitalmarkederne
eller for at finde en aftager. De har heller ikke mulighed for at bevare deres underskud i henhold til
klausulen om skjulte reserver.

172 Det ma i denne forbindelse for det fgrste fastslas, at argumentet om manglende kontrol med
anvendelsen af underskuddene ikke er sammenhaengende. Saledes kan andre virksomheder, der
ikke opfylder betingelserne for anvendelse af saneringsklausulen, ogsa komme i gkonomiske
vanskeligheder og ikke veere i stand til at kontrollere anvendelsen af deres underskud, samtidig
med at de er udelukket fra at anvende saneringsklausulen. For det andet er forskellen i situationen
for virksomheder, der har behov for sanering, og sunde virksomheder for sa vidt angar adgang til
kapital og radigheden over skjulte reserver ikke relevant i den foreliggende sag. Som
Kommissionen med rette anfgrte i 91. betragtning til den anfeegtede afgarelse, er det mulige
formal om at begunstige adgangen til kapital for virksomheder i vanskeligheder ikke et formal, der
er skattesystemet iboende.

173 Det ma derfor fastslas, at hverken sagsageren eller Forbundsrepublikken Tyskland har
fremlagt beviser, der kan begrunde den omtvistede foranstaltning som omhandlet i den i preemis
158-160 ovenfor naevnte retspraksis.

174 Det andet anbringende ma saledes forkastes, og som fglge deraf ma Europa-Kommissionen
frifindes i det hele.

Sagens omkostninger

175 Ifglge Rettens procesreglements artikel 134, stk. 1, palaegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. | henhold til artikel 134, stk. 3, i samme
reglement kan Retten, hvis parterne henholdsvis taber eller vinder pé et eller flere punkter, og
dette efter omsteendighederne findes begrundet, beslutte, at en part, ud over at baere sine egne
omkostninger, skal betale en del af en anden parts omkostninger.

176 | den foreliggende sag ma det dels fastslas, at der ikke gives medhold i Kommissionens
formalitetsindsigelse i henhold til artikel 114 i procesreglementet af 2. maj 1991, dels at sggsmalet
i sin helhed ma forkastes som ugrundet.

177 Henset til disse omsteendigheder bar det paleegges sagsggeren at beere sine egne
omkostninger og at betale to tredjedele af Kommissionens omkostninger, og det bar palaegges
Kommissionen at beere en tredjedel af sine egne omkostninger.

178 Ifglge procesreglementets artikel 138, stk. 1, beerer medlemsstater, der er indtradt i en sag,
deres egne omkostninger. Det fglger deraf, at Forbundsrepublikken Tyskland baerer sine egne
omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser
udtaler og bestemmer
RETTEN (Niende Afdeling):

1) Formalitetsindsigelsen tages ikke til fglge.



2) Europa-Kommissionen frifindes.

3) Heitkamp BauHolding GmbH baerer sine egne omkostninger og betaler to tredjedele af
de omkostninger, som Europa-Kommissionen har afholdt. Kommissionen beerer en
tredjedel af sine egne omkostninger.

4)  Forbundsrepublikken Tyskland beaerer sine egne omkostninger.
Berardis
Czlcz
Popescu
Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 4. februar 2016.
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