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AFGORELSER

KOMMISSIONENS AFGORELSE (EU) 2020/450
af 22. januar 2020

om stetteordningen SA.29150 — 2010/C (ex 2010/NN)gennemfert af Tyskland for den
skattemssige underskudsfremforsel i tilfelde af sanering af kriseramte virksomheder
(»Sanierungsklausel«)

(meddelt under nummer C(2020) 254)

(Kun den tyske udgave er autentisk)

(E@S-relevant tekst)

EUROPA-KOMMISSIONEN HAR —
under henvisning til traktaten om Den Europaiske Unions funktionsmade, serlig artikel 108, stk. 2, forste afsnit,
under henvisning til aftalen om Det Europziske Gkonomiske Samarbejdsomrade, sarlig artikel 62, stk. 1, litra a),

efter at have opfordret interesserede parter til at fremsatte deres bemarkninger i overensstemmelse med ovennavnte
artikel (1), og

ud fra folgende betragtninger:

1. SAGSFORLOB

(1) Ved brev af 5. august 2009 og 30. september 2009 anmodede Kommissionen Tyskland om oplysninger om § 8c i
Korperschaftsteuergesetz (lov om selskabsskat, i det folgende »KStG¢). De tyske myndigheder besvarede
anmodningerne ved brev af 20. august 2009 og 5. november 2009. Ved afgerelse af 24. februar 2010 (i det
folgende »dbningsafgerelsend) indledte Kommissionen den formelle undersogelsesprocedure i henhold til
artikel 108, stk. 2, i traktaten om Den Europziske Unions funktionsmédde (*TEUF¢) med hensyn til KStG’s § 8c,
stk. 1a (saneringsklausulen).

(2)  Abningsafgorelsen blev offentliggjort i Den Europeiske Unions Tidende (). Kommissionen opfordrede Tyskland og alle
interesserede parter til at fremsatte bemarkninger.

(3)  De tyske myndigheder efterkom denne opfordring ved brev af 9. april 2010.

(4)  Den 9. april og 3. juni 2010 fandt to meder med reprasentanter for Tyskland sted i Bruxelles. Den 2. juli 2010
fremsendte de tyske myndigheder yderligere oplysninger. Kommissionen modtog ingen bemeerkninger fra
interesserede parter.

(5)  Den 26. januar 2011 vedtog Kommissionen afgerelse 2011/527EU () (i det folgende »afgorelsen af 2011«), hvori
den var af den opfattelse, at KStG’s § 8¢, stk. 1a, (saneringsklausulen) udger en stetteordning, som Tyskland ulovligt
har gennemfort i strid med artikel 108, stk. 3, i TEUF. Kommissionen konkluderede endvidere, at den i henhold til
KStG’s § 8¢, stk. 1, indremmede stotte er uforenelig med det indre marked, navnlig da den ikke pa grundlag af
artikel 107, stk. 3, litra b), i TEUF kunne anses for at vare forenelig med det indre marked som fortolket i de
midlertidige EF-rammebestemmelser for statsstatte (*) (°), og kraevede den tilbagesagt.

(f) EUT C 90 af 8.4.2010, s. 8.

() EUT C 90 af 8.4.2010, s. 8.

() Kommissionens afgerelse 2011/527[EU af 26. januar 2011 om Tysklands statsstette C 7/10 (ex CP 250/09 og NN 5/10) —
Fremskrivning af skattemeassige underskud (»Sanierungsklausel«) (EUT L 235 af 10.9.2011, s. 26).

() Meddelelse fra Kommissionen — Midlertidige EF-rammebestemmelser for statsstotte, der ydes for at lette adgangen til finansiering
under den nuveerende finansielle og skonomiske krise (EUT C 83 af 7.4.2009, s. 1).

() Ihenhold til de midlertidige EF-rammebestemmelser anses statte for at veere forenelig med det indre marked, sdfremt stottebelabet 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 er opfyldt.
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(6)

Afgorelsen af 2011 blev efter vedtagelsen anfagtet af Tyskland og tredjemand (°). Den 4. februar 2016 afviste Retten
sagsogernes pastande og stadfastede afgarelsen af 2011 (’).

Tyskland og to potentielle stottemodtagere (Heitkamp BauHolding GmbH og GFKL Financial Services AG)
appellerede Rettens afgarelser. Den 28. juni 2018 erklaerede Domstolen Rettens domme og afgerelsen af 2011 for
ugyldige (*). Domstolen fastslog, at Kommissionen ved vurderingen af stottens selektivitet med urette kun har
betragtet den regel, der forbyder underskudsfremforsel i tilfeelde af en @ndring af virksomhedens ejerstruktur
(KStG’s § 8c, stk. 1), som referenceramme, men derimod ikke den generelle regel for underskudsfremfarsel.

2. DETALJERET BESKRIVELSE AF FORANSTALTNINGEN/ST@TTEN

2.1. Baggrund

Virksomhedsbeskatningen i Tyskland foregdr i det vesentlige pd grundlag af Einkommensteuergesetz (lov om
indkomstskat, i det folgende »EStG«) og KStG. I henhold til § 10d, stk. 2, i EStG kan underskud, der er opstdet i et
skattedr, fremfores. Det betyder, at i overensstemmelse med princippet om skatteevne kan tidligere underskud pé op
til et samlet belgb af 1 mio. EUR pr. dr modregnes i senere ars skattepligtige indkomst. Denne mulighed for at
fremfore underskud har i henhold til KStG'’s § 8, stk. 1, 0gsd virksomheder, der er underlagt selskabsbeskatning.

Ifelge Tyskland blev der med muligheden for en sddan underskudsfremforsel imidlertid ogsa skabt et incitament til at
erhverve sikaldte underskudsselskaber, dvs. virksomheder, der allerede for leengst havde indstillet enhver aktivitet,
men som stadig havde fremforte underskud.

(10) Som en reaktion pé disse handler med underskudsselskaber begransede den tyske Forbundsdag i 1997 muligheden

for at fremfere underskud ved at indfere den sikaldte Mantelkaufregelung (ordning vedrgrende handel med
underskudsselskaber) i KStG’s § 8, stk. 4. Bestemmelsen begrensede fremforslen af underskud til virksomheder,
som var juridisk og skonomisk identiske med den underskudsgivende virksomhed. Den indeholdt ganske vist ingen
definition af begrebet »okonomisk identisk«, men et negativt og to positive eksempler:

— Der foreld ikke gkonomisk identitet, nir mere end halvdelen af kapitalandelene i en virksomhed blev overdraget,
og virksomheden videreforte eller genoptog aktiviteterne med overvejende nye aktiver.

— Der foreld derimod gkonomisk identitet, ndr tilferslen af nye aktiver alene havde til formal at sanere de
aktiviteter, der havde fordrsaget den tilbagevaerende underskudsfremforsel, og virksomheden i de folgende fem
ar videreforte aktiviteterne i et i skonomisk henseende sammenligneligt omfang.

— Der foreld ogsd gkonomisk identitet, ndr erhververen i stedet for at tilfere nye aktiver daekkede underskud hos
den underskudsgivende virksomhed.

(11) De sidste to eksempler blev samlet benavnt »saneringsklausul« (Sanierungsklausel).

(12) KStG’s § 8, stk. 4, blev med virkning fra den 1. januar 2008 ophavet ved Unternehmensteuerreformgesetz 2008

(virksomhedsskattereformloven 2008) ().

Der blev anlagt 16 annullationssegsmal, et af Tyskland (T-205/11) og 15 af potentielle stottemodtagere. Med undtagelse af sag T-
28711 og T-620/11 blev alle segsmal afvist.

Rettens dom af 4. februar 2016, Heitkamp BauHolding mod Kommissionen, T-287/11, ECLLEU:T:2016:60, Rettens dom af 4. februar
2016, GFKL Financial Services mod Kommissionen, T-620/11, ECLLEU:T:2016:59.

Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding) mod Kommissionen, C-203/16 P, ECLLEU:
(:2018:505, Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Tyskland mod Kommissionen, C-208/16 P, ECLL:EU:C:2018:506,
Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Tyskland mod Kommissionen, C-209/16 P, ECLLEU:C:2018:507, Domstolens
dom (Anden Afdeling) af 28. Juni 2018, Lowell Financial Services mod Kommissionen, C-219/16 P, ECLLEU:C:2018:508.
Unternchmensteuerreformgesetz 2008, 14. august 2007, BGBL I 2007, nr. 40,s. 1912.
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(13) Ved denne lov indfertes ogsd KStG’s nye § 8c, stk. 1, der sammenlignet med KStG’s tidligere § 8, stk. 4, i langt hejere
grad begreenser muligheden for at fremfore overskud i tilfaelde af en @ndring af virksomhedens ejerstruktur. Den nye
bestemmelse foreskriver folgende:

— Ikke-udnyttede underskud kan ikke leengere fradrages, hvis mere end 50 % af den tegnede kapital, af medlemsret-
tighederne, af andelsrettighederne eller af stemmerettighederne i et selskab overdrages til en erhverver.

— Ikke-udnyttede underskud kan ikke laengere fradrages forholdsmassigt, hvis mere end 25 %, men hejst 50 %, af
den tegnede kapital, af medlemsrettighederne, af andelsrettighederne eller af stemmerettighederne i et selskab
overdrages inden for fem dr.

(14) Den nye bestemmelse indeholdt i begyndelsen ingen undtagelse for virksomheder, hvor der samtidig fandt en
vaesentlig endring af ejerforholdene og en sanering sted.

(15) Ifelge de bemerkninger, som den tyske Forbundsdag vedtog sammen med virksomhedsskattereformloven 2008,
blev KStG’s § 8, stk. 4, erstattet af KStG’s nye § 8c, stk. 1, for at forenkle ordningen (det fremgar af bemarkningerne,
at den praktiske anvendelse af KStG’s § 8, stk. 4, havde givet anledning til talrige vanskelige juridiske spergsmaél) og
for mere malrettet at forhindre misbrug (*). Den tyske Forbundsdag var bevidst om, at som felge af reformen ville
underskudsfremforsel ikke leengere vare mulig ved en sanering af en kriseramt virksomhed, der er forbundet med
en @ndring af ejerforholdene. Dette blev imidlertid anset for acceptabelt, da skattemyndighederne i sddanne
situationer ogsd uden en udtrykkelig bestemmelse i KStG kunne eftergive skattekrav ud fra billighedsbe-
tragtninger ().

2.2. Foranstaltningen

(16) Ijuni 2009 blev der tilfgjet en ny bestemmelse i KStG’s § 8¢ (KStG's § 8c, stk. 1a) om bevarelse af muligheden for at
fremfore underskud i tilfelde af erhvervelsen af kriseramte virksomheder med henblik pd sanering. Denne &ndring
var en del af Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung ('3). Den nye bestemmelse betegnes generelt ligeledes
som »saneringsklausul« eller (for at adskille den fra den tidligere ordning i KStG's § 8, stk. 4) som »ny
saneringsklausulc.

(17) Thenhold til KStG’s § 8c, stk. 1a, ma et selskab ogsa i tilflde af en erhvervelse af kapitalandele, der er omfattet af
KStG's § 8¢, stk. 1, fremfore underskud, ndr folgende betingelser er opfyldt:

— Kapitalandelene erhverves med henblik pé en sanering (") af selskabet.

— Selskabet er pd erhvervelsestidspunktet insolvent eller forgaldet eller i risiko for at blive insolvent eller

forgaldet (4.
— De vasentlige virksomhedsstrukturer opretholdes, hvilket forudsatter,
— at selskabet folger en indgdet bedriftsaftale (Betriebsvereinbarung) om opretholdelse af arbejdspladser, eller

— at 80 % af arbejdspladserne (pd grundlag af den samlede lonsum) opretholdes inden for de forste fem ar efter
erhvervelsen af kapitalandelene, eller

— at der inden for tolv méneder tilfores vasentlige aktiver eller eftergives gald, som stadig har verdi; der
foreligger en veesentlig aktivtilforsel, ndr de nye aktiver svarer til mindst 25 % af aktiverne i det foregdende
regnskabsdr; ydelser fra kapitalselskabet inden for tre ér efter tilforslen af nye aktiver mindsker vardien af de
tilforte aktiver.

(") Bundestagsdrucksache 16/4841, s. 74.

(") Bundestagsdrucksache 16/4841, s. 76, med henvisning til forbundsfinansministerens skrivelse af 27. marts 2003 (BStBL. I 2003, s.
240).

(") Gesetz zur verbesserten steuerlichen Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen (Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung)
(lov om forbedret skattemaessig behandling af udgifter til forebyggelse) af 16. juni 2009, BGBL 1 2009, nr. 43, s. 1959.

(*) Formadlet med en sanering er at omstrukturere et selskab. Sanering er en foranstaltning, som tager sigte pa at forhindre eller afhjelpe
insolvens (Zahlungsunfihigkeit) eller forgzldethed (Uberschuldung). Kun selskaber, der pd tidspunktet for erhvervelsen af
kapitalandelene er insolvente eller forgaldede eller i risiko for at blive insolvente eller forgzldede, kan derfor omfattes heraf.

(*) Begreberne »insolvense, »risiko for insolvens« og »forgealdethed« er defineret i Insolvenzordnung (bekendtgorelse om insolvens, i det
folgende »InsO«), 5. oktober 1994, BGBL. 1 1994, nr. 70, s. 2866. Insolvens (§ 17 i InsO): Debitor er insolvent, nar han ikke er i stand
til at opfylde forpligtelser til at betale forfaldne fordringer, og ndr han har standset sine betalinger. Risiko for insolvens (§ 18 i InsO):
Der er risiko for, at debitor bliver insolvent, nar han formentlig ikke vil vare i stand til at opfylde de eksisterende betalingsforpligtelser
pé forfaldstidspunktet. Forgaldethed (§ 19 i InsO): Forgaeldethed foreligger, nir skyldnervirksomhedens aktiver ikke leengere deekker
de eksisterende forpligtelser, medmindre det efter omstendighederne er overvejende sandsynligt, at skyldnervirksomheden
viderefores.
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— Virksomheden skifter ikke branche inden for fem r efter erhvervelsen af kapitalandele.

— Virksomheden havde p4 tidspunktet for erhvervelsen af kapitalandele ikke indstillet aktiviteterne.
(18) KStG’s § 8¢, stk. 1a, er tradt i kraft den 10. juli 2009 og gzlder med tilbagevirkende kraft fra 1. januar 2008.

(19) KStG's § 8¢, stk. la, blev oprindelig indfert som en overgangsforanstaltning, der skulle gealde indtil den
31. december 2009. Den 22. december 2009 vedtog den tyske Forbundsdag imidlertid inden for rammerne af
Wachstumsbeschleunigungsgesetz af 22. december 2009 en bestemmelse, hvorved den pégaldende
fortabelsesklausul blev ophavet i KStG (*%).

(20) I denne forbindelse bemarkes det, at de fremforte overskud kun kan modregnes i overskud i den virksomhed, der
skal saneres. Erhververen kan ikke modregne disse underskud i egne overskud. Dette galder endog, nar erhververen
konsoliderer sin skattegald pd koncernniveau, da KStG’s § 15, forste punktum, nr. 1, forbyder underskudsfremforsel,
ndr et kontrolleret selskab (Organgesellschaft) indgdr i sambeskatning (Organschaft) (*%). I henhold til den tyske
selskabsskattelovgivning gér sddanne underskud imidlertid ikke tabt; de »indefryses« blot i det kontrollerede selskab
og kan forst udnyttes, ndr selskabet ikke leengere er konsolideret. Der er ikke fastsat nogen frist for underskud-
sfremforsel for disse »indefrosne« underskud.

(21)  Erhververen begunstiges indirekte af KStG's § 8¢, stk. 1a, da denne bestemmelse nedsztter det sanerede selskabs
skattebyrde, ndr saneringen er gennemfort. Desuden kan erhververen indskyde sine aktiviteter helt eller delvist i det
erhvervede selskab og pd denne méde udnytte de fremforte underskud.

3. ABNINGSAFGORELSEN

(22)  Ved brev af 24. februar 2010 underrettede Kommissionen Tyskland om sin beslutning om at indlede proceduren
efter artikel 108, stk. 2, i TEUF vedrerende den ovenfor beskrevne foranstaltning (KStG's § 8c, stk. 1a).

(23) 1 sin beslutning om at indlede proceduren var Kommissionen af den opfattelse, at KStG’s § 8c, stk. la, sondrer
mellem gkonomisk sunde underskudsgivende virksomheder og (muligvis) insolvente eller forgaldede virksomheder,
for s vidt som kun sidstnavnte er omfattet heraf. Efter Kommissionens forelebige opfattelse var foranstaltningen
selektiv og indeholdt statsstette, idet ogsd de ovrige betingelser i artikel 107, stk. 1, i TEUF syntes at veere opfyldt.
Og endelig udtrykte Kommissionen tvivl om, hvorvidt foranstaltningen var forenelig med artikel 107, stk. 3, litra b),
i TEUF, som fortolket i de midlertidige rammebestemmelser samt med artikel 107, stk. 3, litra c), i TEUF, som
fortolket i de (dagaldende) rammebestemmelser for redning og omstrukturering (V) og de (dagaldende)
retningslinjer for regionalstatte ('¢).

(24)  Efter at den formelle undersggelsesprocedure var blevet indledt, gav forbundsfinansministeriet myndighederne med
ansvar for skatteopkravningen besked om ikke leengere at anvende KStG's § 8¢, stk. 1a, indtil Kommissionen havde
vedtaget en endelig afgorelse i den foreliggende sag, og underrette de pdgzldende virksomheder om, at stotten skal
tilbagebetales, sfremt Kommissionen vedtager en negativ afgerelse (**).

4. BEMARKNINGER FRA TYSKLAND

(25) Tyskland er af den opfattelse, at KStG’s § 8c, stk. 1a, af folgende tre grunde ikke udger statsstatte:
— Ordningen er forenelig med princippet om den private kreditor (se afsnit 4.1).
— Den er ikke selektiv (se afsnit 4.2).

— Den er berettiget pd grundlag af det tyske skattesystems karakter og opbygning (se afsnit 4.3).

(") Artikel 2, nr. 3, litra b), i Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) (lov til fremme af
den gkonomiske veekst), 22. december 2009, BGBI. 1 2009, nr. 81, s. 3950.

("% Sakaldte underskud inden sambeskatning (»vororganschaftliche Verluste«).

(") Meddelelse fra Kommissionen — Fallesskabets rammebestemmelser for statsstotte til redning og omstrukturering af kriseramte
virksomheder (EUT C 244 af 1.10.2004, s. 2).

(**) Retningslinjer for statsstotte med regionalt sigte for 2007-2013 (EUT C 54 af 4.3.2006, s. 13).

(") Forbundsfinansministeriets skrivelse af 30. april 2010 til delstaternes skattemyndigheder (med ansvar for skatteopkravning)
(forbundsfinansministeriets skrivelse af 30. april 2010 —IV C 2 — S 2745-a/08/10005:002), BStBL. 1 2010, s. 488).
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(26) Tyskland ger endvidere galdende, at den nye saneringsklausul i KStG’s § 8c, stk. 1a, i det vasentlige svarer til den
gamle saneringsklausul i KStG’s § 8, stk. 4, som Kommissionen aldrig har udtrykt betenkeligheder ved (se afsnit
4.4), og at der findes lignende skatteordninger i andre medlemsstater (se afsnit 4.5).

4.1. Forenelighed med princippet om den private kreditor

(27)  Ved brev af 2. juli 2010 ger Tyskland gzldende, at princippet om den private kreditor ogsd kan anvendes inden for
opkraevning af skattemaessige eller skattelignende fordringer (*Y). Desuden kan den tyske stats forhold til sine
skatteydere sammenlignes med et lgbende kontraktforhold mellem en privat kreditor og en debitor, som
eksempelvis beror pd en leje- eller arbejdsaftale. Efter Tysklands opfattelse ville en privat kreditor i et lebende
kontraktforhold eftergive en del af sine fremtidige fordringer, hvis dette gav mulighed for, at dennes debitor blev
overtaget af en anden virksomhed, og at det labende kontraktforhold dermed blev viderefort.

4.2. Manglende selektivitet

(28)  Efter Tysklands opfattelse er KStG’s § 8¢, stk. 1a, en generel foranstaltning, idet den ikke er begraenset til en bestemt
sektor, virksomhedssterrelse eller region. Enhver virksomhed kan uden egen indflydelse potentielt komme i
finansielle vanskeligheder og omfattes af ordningen.

(29) Tyskland anferer, at Kommissionen i sin meddelelse om direkte beskatning af virksomheder af 1998 selv har veret af
den opfattelse, at rent skattetekniske foranstaltninger, f.eks. regler for underskudsfremforsel, ikke er selektive, »under
forudsatning af, at foranstaltningerne anvendes pad samme made over for samtlige virksomheder og produktionerc,
og at »[d]en omstandighed, at visse virksomheder eller visse sektorer drager storre fordel end andre af sidanne
skatteforanstaltninger, (...) ikke nedvendigvis [betyder], at de falder ind under anvendelsesomradet for konkurrence-
reglerne vedrgrende statsstotte.« (*!)

(30) Tyskland er af den opfattelse, at disse overvejelser er serlig vigtige for en skattemassigt gunstig behandling af
forskning og udvikling, men ogsd af miljgbeskyttelse, uddannelse og beskaftigelse. Skatteordninger til fordel for
virksomheder, der gor en serlig indsats pa disse omrader, er ifelge Tyskland ikke selektive, da de er tilgeengelige for
alle virksomheder, selv om virksomheder, der er aktive inden for visse omrader, i realiteten drager storre fordel heraf
end andre. Efter Tysklands opfattelse bor dette ogsd galde for skatteordninger til fordel for kriseramte virksomheder,
der erhverves med henblik pd sanering.

(31) Tyskland ger gzldende, at Domstolen og Retten har accepteret, at en foranstaltning, der udelukkende begunstiger
kriseramte virksomheder, principielt kan vare en generel foranstaltning, der ikke er selektiv. Tyskland citerer i
denne forbindelse forst og fremmest fra dommen i DM Transport-sagen (), hvori Domstolen har fastslaet folgende
med hensyn til en belgisk betalingsfacilitet til kriseramte virksomheder:

»Den franske regering har anfert, at lettelser med betaling af socialsikringsbidrag ikke udger statsstette, ndr de pa
samme vilkér gives til alle virksomheder, der er i likviditetsvanskeligheder. Dette synes at vere tilfeldet efter den
ved belgisk lovgivning indferte ordning. Kommissionen har derimod gjort galdende, at ONSS ved ydelsen af
betalingslettelser rader over et skon.

Det fremgdr af ordlyden af traktatens artikel 92, stk. 1, at generelle foranstaltninger, der ikke udelukkende
begunstiger visse virksomheder eller visse produktioner, ikke henherer under denne bestemmelse. Nér derimod
det organ, som yder finansiel stotte, rdder over et sken, der tillader det at velge de begunstigede og fastsatte
betingelserne for interventionen, kan denne ikke antages at have en generel karakter (jf. pa linje hermed dom af
26. september 1996, sag C-241/94, Frankrig mod Kommissionen, Sml. I-1996, s. 4551, preemis 23 og 24).

Det tilkommer den nationale ret i hovedsagen at afgere, om ONSS’ kompetence til at yde betalingslettelser
udeves i henhold til et sken, og i benzxgtende fald, at afgere, om de betalingslettelser, ONSS har ydet, har en
generel karakter eller begunstiger visse virksomheder.«

(*) Tyskland henviser i denne forbindelse til Domstolens dom (Anden Afdeling) af 14. september 2004, Spanien mod Kommissionen, C-
276/02, ECLLEU:C:2004:521, praemis 15 og 26, samt Domstolens dom (Sjette Afdeling) af 29. juni 1999, DM Transport, C-256/97,
ECLLEU:C:1999:332, premis 22 og 25.

(*) Meddelelse fra Kommissionen om anvendelsen af statsstottereglerne pd foranstaltninger vedrerende direkte beskatning af
virksomhederne (EFT C 384 af 10.12.1998, s. 3), punkt 13 og 14.

(*) Domstolens dom (Sjette Afdeling) af 29. juni 1999, DM Transport, C-256/97, ECLLEU:C:1999:332, praeemis 26 til 28.
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(32) Endvidere citerer Tyskland fra dommen i HAMSA-sagen (*), hvori Spanien havde anfert, at en foranstaltning ikke er
selektiv, fordi den finder anvendelse pé alle kriseramte virksomheder. Med hensyn hertil har Retten i Farste Instans
fastslaet folgende:

»[ naerveerende sag md sagsogerens og Kongeriget Spaniens anbringende om, at den spanske lov af 26. juli 1922
om betalingsstandsning indferer en generel procedure, som finder anvendelse pd alle kriseramte virksomheder,
forkastes. Selv om det er korrekt, at denne lov ikke har til hensigt at begunstige visse virksomheder eller visse
sektorer pa selektiv méde, skal det imidlertid fastslas, at den galdseftergivelse, som Kommissionen har anfagtet,
ikke folger automatisk af loven, men er udtryk for de pdgzldende offentlige organers skon. Det folger imidlertid
af retspraksis, at ndr det organ, som yder finansiel stotte, rdder over et sken, der tillader det at velge de
begunstigede og fastsatte betingelserne for interventionen, kan denne ikke antages at have en generel karakter
(Domstolens dom af 29. juni 1999, sag C-256/97, DM Transport, Sml. 1-1999, s. 3913, preemis 27).«

(33) Tyskland ger galdende, at KStG's § 8c, stk. 1a — i modsatning til de foranstaltninger, der var omhandlet i DM
Transport-sagen og HAMSA-sagen — ikke giver de offentlige myndigheder noget sken; foranstaltningens
anvendelse folger automatisk af loven. Tyskland slutter derfor modsetningsvis, at KStG’s § 8¢, stk. 1a, ikke er
selektiv.

(34) Endvidere er Tyskland af den opfattelse, at KStG's § 8c, stk. 1a, er en insolvensretlig bestemmelse. Navnlig er
virksomheders stotteberettigelse baseret pd begreberne »insolvense, »risiko for insolvens« og »forgaeldetheds, der er
defineret i InsO og udger grundlaget for indgivelse af en insolvensbegearing.

(35) Tyskland konkluderer med hensyn til selektiviteten, at det kan udledes af Kommissionens opfattelse, at enhver
skattenedszttelse udger statsstatte, selv om den finder generel anvendelse, og at en sddan opfattelse er i strid med
TEUF.

4.3. Begrundelse i skattesystemets karakter og indre logik

(36) Tyskland er af den opfattelse, at undtagelsesbestemmelsen i KStG's § 8¢, stk. 1a, er berettiget pd grundlag af
karakteren og opbygningen af det tyske system for beskatning af virksomheder. Der er en objektiv forskel mellem
kriseramte virksomheder, der skal saneres, og andre virksomheder; denne objektive forskel berettiger en anden
behandling af kriseramte virksomheder, der blev erhvervet med henblik pd sanering. Tyskland stetter denne
argumentation pa tre betragtninger.

(37) For det forste har kriseramte virksomheder i modsatning til finansielt sunde virksomheder, som kan valge mellem
finansiering via kapitalmarkedet og segning efter en keber, kun mulighed for at sage efter en keber, da de hverken
kan optage fremmedkapital pd kapitalmarkedet eller opnd et banklin. Kriseramte virksomheder mister derfor
systematisk muligheden for at fremfere underskud, mens sunde virksomheder altid kan valge mellem at optage
fremmedkapital og sege efter en kaber.

(38) For det andet gor Tyskland gzldende, at formalet med KStG's § 8¢, stk. 1 — dvs. at forhindre handel med underskud-
sselskaber — ikke kraver udelukkelse af muligheden for at fremfore underskud i tilfaelde, hvor erhvervelsen sker med
henblik pa sanering og ikke udelukkende er motiveret af skatteoptimering. Uden begraensningen af KStG’s § 8c,
stk. 1a, til erhvervelsen af virksomheder i skonomiske vanskeligheder med henblik pé sanering, dvs. ogsd under
inddragelse af andre former for erhvervelse, kan formélet med bestemmelsen ikke opnds.

(39) For det tredje anferer Tyskland, at KStG’s § 8c, stk. 1, har til formdl at sikre, at kebsprisen for kapitalandele i
virksomheder kun beror pd den gkonomiske verdi af virksomheden, og at verdien af de akkumulerede underskud
til skatteoptimeringen ikke indgdr i kebsprisen. I tilfaelde af erhvervelse af en kriseramt virksomhed med henblik pa
sanering spiller den mulige verdi af de akkumulerede underskud derimod ingen serlig rolle. Som dokumentation
herfor henviser Tyskland til, at revisorer i en skattemzssigt konsolideret virksomheds regnskaber ikke tillegger
eventuelle fremforte underskud i et skonomisk nedlidende selskab nogen veerdi.

(40) P4 grund af kombinationen af disse tre grunde er Tyskland af den opfattelse, at selv hvis KStG’s § 8¢, stk. 1a,
umiddelbart var selektiv, er ordningen under alle omstaendigheder berettiget pd grundlag af det tyske selskabsskat-
tesystems karakter og opbygning.

(*¥) Rettens dom i ferste instans (Femte Udvidede Afdeling) af 11. juli 2002, HAMSA mod Kommissionen, T-152/99, ECLLEU:
T:2002:188, praemis 157.
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(44)

(45)

(48)

(49)

(50)

4.4. Forhold mellem ny og gammel saneringsklausul

Tyskland bemerker, at KStG’s § 8c pr. 1. januar 2008 har erstattet en lignende ordning — KStG'’s § 8, stk. 4. Begge
ordninger forfulgte det samme formal, nemlig at forhindre handel med underskudsselskaber.

Tyskland anferer, at Kommissionen aldrig har givet udtryk for eventuelle problemer med KStG's § 8, stk. 4, og at
denne ordning derfor formentlig ikke har udgjort stette.

Tyskland anser derfor Kommissionens standpunkt i denne henseende for inkonsekvent.

4.5. Lignende ordninger i andre skattesystemer

Ifelge Tyskland findes der i mange andre medlemsstater lignende ordninger som KStG’s § 8¢, stk. 1a. Som eksempler
navnes Belgien, Finland, Italien, Luxembourg, Nederlandene og @strig. Trods de meget store ligheder mellem
systemerne har Kommissionen med hensyn til disse medlemsstater ikke truffet nogen af de foranstaltninger, som
den rdder over pa grundlag af dens kompetencer pa statsstatteomradet.

Som en reaktion pé betragtning 34 i dbningsafgerelsen, hvor der blev redegjort for Kommissionens foranstaltninger i
forbindelse med det franske skattesystem, fremhaver Tyskland, at det tyske system adskiller sig fra det franske
system, der har veeret begraenset til bestemte erhvervssektorer og har indeholdt en fuldstendig fritagelse for
selskabsskat.

5. UDVIKLING EFTER VEDTAGELSE OG ANNULLATION AF AFGORELSEN AF 2011

Efter at afgerelsen af 2011 var blevet vedtaget, udsatte Tyskland anvendelsen af foranstaltningen, indtil der foreld en
retskraftig dom fra Retten eller Domstolen (*¥).

Den 29. marts 2017 erklerede den tyske forfatningsdomstol den forholdsmeassige fortabelse af underskud i tilfaelde
af en overdragelse af 25 % til 50 % af den tegnede kapital, af medlemsrettighederne, af andelsrettighederne eller af
stemmerettighederne i henhold til KStG’s § 8¢, stk. 1, for forfatningsstridig og opfordrede den tyske Forbundsdag til
at @ndre bestemmelsen inden den 31. december 2018 (¥). Den tyske Forbundsdag ophavede derfor (med
tilbagevirkende kraft til den 21. december 2007) den forholdsmaessige fortabelse af underskud i tilfelde af en
overdragelse af 25 % til 50 % af den tegnede kapital, af medlemsrettighederne, af andelsrettighederne eller af
stemmerettighederne og bibeholder kun den fuldstendige fortabelse af underskud for det tilfelde, at mere end 50 %
af denne kapital eller disse rettigheder overdrages til en anden virksomhed (*).

Efter Domstolens annullation af afgarelsen af 2011 genindferte Tyskland saneringsklausulen (KStG's § 8¢, stk. 1a)
den 11. december 2018 (med tilbagevirkende kraft fra 2008) (¥').

6. VURDERING AF FORANSTALTNINGEN

Det hedder i traktatens artikel 107, stk. 1, at »statsstatte eller statte, som ydes ved hjelp af statsmidler under enhver
tenkelig form, og som fordrejer eller truer med at fordreje konkurrencevilkdrene ved at begunstige visse
vitksomheder eller visse produktioner, [er] uforenelig med det indre marked i det omfang, den pavirker
samhandelen mellem medlemsstaterne.«

En foranstaltning udger sdledes stotte efter denne bestemmelse, hvis folgende betingelser alle er opfyldt: i)
Foranstaltningen skal kunne tilregnes staten og finansieres af statsmidler, ii) den giver en virksomhed en fordel, iii)
denne fordel er selektiv, og iv) foranstaltningen fordrejer eller truer med at fordreje konkurrencevilkdrene og kan
pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne.

Kategoriseringen af en foranstaltning som statsstette i henhold til artikel 107, stk. 1, i TEUF kraever, at alle fire
betingelser er opfyldt kumulativt. Kommissionen vurderer for det forste, om der indremmes en selektiv fordel.

Artikel 4, nr. 2, litra a), (@ndring af § 34, stk. 7c, i KStG) i Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie (lov om gennemforelse af
inddrivelsesdirektivet) samt om @ndring af skatteregler, 7. december 2011, BGBL. 1 2011, nr. 64, s. 2592.

Den tyske forfatningsdomstols afgerelse af 29. marts 2017 — 2 BvL 6/11 — https:/[www.bundesverfassungsgericht.
de[e/ls20170329_2bvi00061 1 html.

Artikel 6, nr. 2 (endring af § 8c, stk. 1, i KStG) i Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im
Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (lov om undgdelse af momstab i forbindelse med salg af varer p4
internettet og om @ndring af andre skatteregler, 11. december 2018, BGBL. 1 2018, nr. 45, s. 2338).

Artikel 6, nr. 6, litra b), (endring af § 34, stk. 6 i KStG) i Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren
im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften.
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(52) For at vurdere dette skal en virksomheds finansielle situation efter gennemferelsen af en foranstaltning
sammenlignes med, hvordan virksomhedens finansielle situation ville have set ud, hvis foranstaltningen ikke var
blevet indfort (*%).

(53) I forbindelse med skatteforanstaltninger skal det som dokumentation for en eventuel skattefordel navnlig vurderes,
om den skattemassige behandling af en virksomhed giver denne en fordel sammenlignet med den generelle eller
»normale« skatteordning (¥). Vurderingen af fordelen er derfor tet forbundet med vurderingen af selektiviteten
(inden for rammerne af hvilken der ligeledes foretages en vurdering af, hvorvidt der foreligger en skattemassig
seerbehandling i forhold til de generelle skatteregler).

(54) Ifelge fast retspraksis (*') vedrerende den materielle selektivitet af en skatteforanstaltning omfatter behandlingen tre
trin. For det forste skal den generelle eller »normale« ordning (sreferencesystemet«), der finder anvendelse i den
pdgzldende medlemsstat, identificeres og vurderes. For det andet skal det pd baggrund af denne generelle eller
»normale« skatteordning vurderes og fastslds, om den fordel, der indremmes med den omhandlede skatteforan-
staltning, er selektiv. I den forbindelse er det ngdvendigt at fastsld, at foranstaltningen udger en undtagelse fra den
generelle ordning, for s vidt som den differentierer mellem erhvervsdrivende, der under hensyntagen til det formal,
der forfolges med denne ordning, befinder sig i en tilsvarende faktisk og retlig situation. For det tredje skal det, hvis
der foreligger en sddan undtagelse, undersgges, om den er et resultat af det skattesystems karakter eller opbygning,
som den er et led i, og folgelig vil kunne berettiges af systemets karakter eller opbygning. I denne forbindelse er det
op til medlemsstaterne at pavise, at den differentierede skattemassige behandling udspringer direkte af det
pagaldende systems grundlaggende eller vejledende principper.

(55) I det foreliggende tilfaelde fremgar det af Domstolens domme (*!), at de i Tyskland generelt for alle virksomheder
geldende selskabsskatteregler er referencesystemet, og at de omfatter den generelle regel for underskudsfremforsel
(KStG’s § 8, stk. 1). Formalet med disse regler er at generere indtagter til budgettet gennem beskatning af
virksomhedsoverskud i overensstemmelse med princippet om skatteevne.

(56) KStG’s § 8, stk. 1, (sammenholdt med § 10d i EStG) bestemmer, at virksomheder, der er underlagt selskabsbe-
skatning, kan fremfere underskud, der er opstéet i et skattedr (op til maksimalt 1 mio. EUR). til skattemaessige
formadl i fremtidige skattedr.

(57) Domstolen fastslog under pramis 102 i dommen i Andres (*})-sagen, at reglen om fortabelse af underskud selv
udger en undtagelse fra reglen om underskudsfremforsel, og at vurderingen af det samlede indhold af disse
bestemmelser skulle have gjort det muligt at fastsld, at saneringsklausulen dbnede op for at definere en situation,
som falder ind under den generelle regel om underskudsfremfeorsel.

(58) Under de swrlige omstandigheder i det foreliggende tilfeelde er det siledes ikke nedvendigt at tage stilling til, om
reglerne til forhindring af misbrug er en del af referencesystemet, idet det efter Domstolens analyse under alle
omstaendigheder synes at vare udelukket, at saneringsklausulen er i strid med disse reglers formal (*) og afviger
herfra (*4).

(59) Med henblik pa at fastsld, om saneringsklausulen (KStG’s § 8c, stk. 1a) udger en selektiv fordel, skal Kommissionen
vurdere, hvorvidt den omhandlede skatteforanstaltning udger en undtagelse fra det generelle system, for sé vidt som
den indferer sondringer mellem markedsgkonomiske investorer, som med hensyn til det med det generelle
skattesystem forfulgte mal befinder sig i en sammenlignelig faktisk og retlig situation.

(*) Se Domstolens dom af 2. juli 1974, Italien mod Kommissionen, sag 173/73, ECLLEU:C:1974:71, praemis 17.

(*) Se f.eks. Domstolens dom (Anden Afdeling) af 15. december 2005, Unicredito Italiano, C-148/04, ECLLEU:C:2005:774, preemis 50 til
52, Domstolens dom (Tredje Afdeling) af 8. december 2011, France Télécom mod Kommissionen, C-81/10 P, ECLLEU:C:2011:811,
praemis 24.

() Se f.eks. Domstolens dom (Ferste Afdeling) af 8. september 2011, Paint Graphos m.fl,, C-78/08 til C-80/08, ECLL:EU:C:2011:550,
premis 49 og 71, Domstolens dom (Store Afdeling) af 21. december 2016, Kommissionen mod World Duty Free Group, og
Kommissionen mod Banco Santander og Santusa, C-20/15 P og C-21/15 P, ECLI:EU:C:2016:981, pramis 57 og 58.

(") Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding) mod Kommissionen, C-203/16 P, ECLL:
EU:C:2018:505, Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Tyskland mod Kommissionen, C-208/16 P, ECLLEU:
(:2018:506, Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Tyskland mod Kommissionen, C-209/16 P, ECLLEU:C:2018:507,
Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Lowell Financial Services mod Kommissionen, C-219/16 P, ECLLEU:C:2018:508.

(*) Domstolens dom (Anden Afdeling) af 28. juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding) mod Kommissionen, C-203/16 P, ECLL:
EU:C:2018:505.

(**) Hvilket ville bestd i at forhindre, at virksomheder i for hej grad kan reducere deres skattegrundlag ved at udnytte underskud-
sfremforsler fra underskudsselskaber.

(*) Desuden kan det havdes, at kravet i saneringsklausulen om at opretholde de vasentlige virksomhedsstrukturer og virksomhedens
aktiviteter udelukker misbrug.
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(60) DaKStG's § 8c, stk. 1a, gor det muligt for virksomheder, der er insolvente eller forgaeldede (eller er i risiko for at blive
det) og under sanering, at fremfore underskud, udger foranstaltningen ingen undtagelse fra den generelle regel om
underskudsfremforsel (KStG's § 8, stk. 1).

(61) Kommissionen konkluderer derfor, at KStG's § 8c, stk. 1a, ikke giver de virksomheder, der falder ind under dens
anvendelsesomrade, en selektiv fordel.

(62) Ilyset af det ovenstdende er det ikke ngdvendigt at komme narmere ind pé yderligere argumenter fra Tyskland om,
hvorfor der ikke foreligger en selektiv fordel. Heller ikke de evrige kriterier for kategoriseringen af en foranstaltning

som statsstotte behgver at blive vurderet, idet alle fire betingelser i artikel 107, stk. 1, i TEUF skal vare opfyldt
kumulativt.

7. KONKLUSION

(63) P4 baggrund af ovenstdende konkluderer Kommissionen, at KStG's § 8¢, stk. 1a, (saneringsklausulen) ikke udger
statsstotte som omhandlet i artikel 107, stk. 1, i TEUF —

VEDTAGET DENNE AFGORELSE:

Artikel 1
Ordningen for den skattemssige underskudsfremforsel i tilfelde af sanering af kriseramte virksomheder i henhold til
KStG’s § 8¢, stk. 1a, (saneringsklausulen) udger ikke statsstotte som omhandlet i artikel 107, stk. 1, i traktaten om Den
Europaiske Unions funktionsmade.

Artikel 2

Denne afggrelse er rettet til Forbundsrepublikken Tyskland.

Udfeerdiget i Bruxelles, den 22. januar 2020.

Pi Kommissionens vegne
Margrethe VESTAGER
Ledende neestformand
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