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BESLUT

KOMMISSIONENS BESLUT (EU) 2020/450
av den 22 januari 2020

om den stodordning SA.29150 - 2010/C (f.d. 2010/NN) som Tyskland har genomfért i friga om
6verforing av forluster vid taxering i samband med omstrukturering av foretag i svdrigheter
(Sanierungsklausel)

[delgivet med nr C(2020) 254]

(Endast den tyska texten ir giltig)

(Text av betydelse for EES)

EUROPEISKA KOMMISSIONEN HAR ANTAGIT DETTA BESLUT
med beaktande av fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, sarskilt artikel 108.2 forsta stycket,
med beaktande av avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomrédet, sarskilt artikel 62.1 a,

efter att i enlighet med de bestimmelser som anges ovan ha gett berorda parter tillfille att yttra sig (') och med beaktande av
dessa synpunkter, och

av foljande skal:

1. FORFARANDE

(1) Genom skrivelser av den 5 augusti 2009 och den 30 september 2009 uppmanade kommissionen Tyskland att limna
upplysningar om § 8c i bolagsskattelagen (Karperschaftsteuergesetz, nedan kallad KStG). De tyska myndigheterna
svarade genom skrivelser av den 20 augusti 2009 och den 5 november 2009. Genom ett beslut av den 24 februari
2010 (nedan kallat beslutet om att inleda forfarandet) inledde kommissionen ett formellt granskningsforfarande enligt
artikel 108.2 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt avseende § 8c.1a i KStG.

(2)  Beslutet om att inleda forfarandet har offentliggjorts i Europeiska unionens officiella tidning (*). Kommissionen har
uppmanat Tyskland och berorda parter att inkomma med sina synpunkter.

(3)  De tyska myndigheterna limnade in sina synpunkter genom en skrivelse av den 9 april 2010.

(4)  Tvd moten med de tyska myndigheterna holls i Bryssel den 9 april 2010 och den 3 juni 2010. De tyska
myndigheterna limnade in ytterligare upplysningar den 2 juli 2010. Kommissionen har inte mottagit ndgra
synpunkter fran berérda parter.

(5  Den 26 januari 2011 antog kommissionen beslut 2011/527/EU (nedan kallat beslutet fran 2011) () ddr den ansdg att
§ 8c.1a i KStG (Sanierungsklausel) ar statligt stod som Tyskland olagligen har genomfort i strid med artikel 108.3 i
EUF-fordraget. Kommissionen konstaterade ocksd att det stod som hade beviljats i enlighet med § 8c.1a i KStG var
oforenligt med den inre marknaden, sirskilt eftersom det inte kunde anses vara forenligt med artikel 107.3 b i EUF-
fordraget i enlighet med den tolkning som ges i den tillfilliga ramen (%) (°), och begirde att det oférenliga stodet
skulle terkravas.

(') EUT C90, 8.4.2010, s. 8.

() EUT C90, 8.4.2010, s. 8.

() Kommissionens beslut 2011/527/EU av den 26 januari 2011 om det statliga stod C 7/10 (f.d. CP 250/09 och NN 5/10) som Tyskland
beviljat genom "KStG, Sanierungsklausel” (EUT L 235, 10.9.2011, s. 26).

() Meddelande fran kommissionen — Tillfllig gemenskapsram for statliga stoddtgdrder for att frimja tillgdngen till finansiering i den
aktuella finansiella och ekonomiska krisen (EUT C 83, 7.4.2009, s. 1).

() Enligt den tillfilliga ramen kommer stod att betraktas som forenligt med den inre marknaden, forutsatt att stodet inte overstiger
500 000 euro, stodmottagaren inte har varit ett foretag i svarigheter den 1 juli 2008 och att alla 6vriga villkor i punkt 4.2.2 i den
tillfalliga ramen ar uppfyllda.
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(6)

Efter det att beslutet frdn 2011 hade antagits vickte Tyskland och tredje part talan om ogiltigforklaring av beslutet
fran 2011 (°). Den 4 februari 2016 avvisade tribunalen sokandenas argument och bekriftade beslutet fran 2011 ().

Tyskland och tvd potentiella stodmottagare (Heitkamp BauHolding GmbH och GFKL Financial Services AG)
overklagade tribunalens domar. Den 28 juni 2018 ogiltigforklarade domstolen tribunalens domar och beslutet fran
2011 (%). Domstolen konstaterade att kommissionen hade gjort en felaktig rittstillimpning i sin selektivitetsanalys
genom att enbart betrakta regeln om forbud mot att dverfora underskott vid en fordndring i aktiekapitalets struktur
(§ 8¢.1 1 KStG) som referensram och utesluta den allméinna regeln om 6verforing av forluster fran den.

2. DETALJERAD BESKRIVNING AV ATGARDEN/STODET

2.1 Bakgrund

Bolagsbeskattningen i Tyskland regleras huvudsakligen genom inkomstskattelagen (Einkommensteuergesetz, nedan
kallad EStG) och KStG. I § 10d.2 i EStG foreskrivs mojligheten att 6verfora forluster fran ett beskattningsdr, vilket i
enlighet med principen om betalningsforméga betyder att de skattepliktiga inkomsterna for framtida beskattningsar
kan komma att sinkas genom kvittning mot tidigare redovisade forluster upp till en 6vre grins pd 1 miljon euro per
ar. Enligt § 8.1 i KStG giller denna mojlighet att overfora forluster dven enheter som 4r bolagsskattepliktiga.

Enligt de tyska myndigheterna ledde denna mojlighet till forlustoverforing till uppkop av foretag (s.k. skalbolag eller
empty shell companies) vars verksamhet sedan linge upphort men dir det fortfarande fanns 6verforbara forluster.

(10) For att ta itu med skalbolagskopen begrinsade den tyska forbundsdagen 1997 mojligheten till forlustoverforing

genom att en skalbolagsregel (Mantelkaufregelung) infordes i § 8.4 i KStG. Genom denna regel begrinsades
mojligheten till forlustoverforing till foretag som i juridiskt och ekonomiskt hinseende ar liktydiga med det foretag
inom vilket forlusten uppstod. Ingen definition ges emellertid av begreppet "ekonomisk liktydighet”, men val ett
negativt och tvé positiva exempel:

— Ekonomisk liktydighet foreligger inte om mer dn hiélften av aktieinnehavet overfors till ett kapitalbolag och om
kapitalbolaget fortsitter eller aterupptar sin ndringsverksamhet med hjalp av huvudsakligen nya tillgdngar.

— Ekonomisk liktydighet foreligger ddremot om tillforseln av nya tillgdngar endast skett som en saneringsatgéard for
den niringsverksamhet som gett upphov till de kvarvarande f6rlustavdragsmojligheterna och om bolaget under
de nistfoljande fem &ren fortsitter med verksamheten i en med hinsyn till de samlade ekonomiska
forhallandena jamforbar omfattning.

— Ekonomisk liktydighet foreligger 4ven om koparen i stillet for att tillfora nya tillgdngar drar av de forluster som
uppstatt i det uppkopta foretaget.

(11) De béda sistnimnda exemplen brukade gd under benimningen Sanierungsklausel (saneringsklausul).

(12) Genom 2008 4&rs foretagsbeskattningsreform (Unternehmensteuerreformgesetz 2008), som tradde i kraft den

1 januari 2008, upphivdes § 8.4 i KStG (°).

16 parter vickte talan om ogiltigforklaring, varav en part var Tyskland (T-205/11) och 15 var potentiella stodmottagare. Med undantag
for T-287/11 och T-620/11 vilandeforklarades talan i samtliga fall.

Tribunalens dom av den 4 februari 2016, Heitkamp BauHolding/kommissionen, T-287/11, ECLLEU:T:2016:60; tribunalens dom av
den 4 februari 2016, GFKL Financial Services/kommissionen, T-620/11, ECLLEU:T:2016:59.

Domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/ kommissionen, C-203/16 P, ECLL:
EU:C:2018:505; domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Tyskland/kommissionen, C-208/16 P, ECLLEU:
(:2018:506; domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Tyskland/kommissionen, C-209/16 P, ECLLEU:C:2018:507;
domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Lowell Financial Services/kommissionen, C-219/16 P, ECLLEU:
C:2018:508.

Unternehmensteuerreformgesetz 2008 av den 14 augusti 2007, offentliggjord i den tyska forfattningssamlingen (Bundesgesetzblatt (nedan
kallad BGBI) 2007, del I, nr 40, s. 1912.
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(14)

(15)

(17)

Genom samma lag infordes den nya § 8c.1 1 KStG som begrinsar moéjligheten till forlustoverforing i samband med
forvarv av aktieinnehav jaimfort med vad som angetts i det tidigare lagrummet § 8.4 i KStG. Enligt den nya
bestimmelsen giller f6ljande:

— Outnyttjade forluster fir inte lingre anvindas for forlustutjdmning om en kopare overtar mer dn 50 % av ett
bolags tecknade kapital, medlemskapsrittigheter, andelsrattigheter eller rostrattigheter.

— Om mer 4n 25 %, dock hogst 50 %, av ett bolags tecknade kapital, medlemskapsrittigheter, andelsrittigheter
eller rostrittigheter 6verfors inom fem ar begrinsas mojligheten till forlustutjgmning i férhéllande till hur stor
procentandel av andelarna som overfors.

Till att borja med medgav den nya bestimmelsen inga undantag for foretag som samtidigt genomgar en sanering och
ett betydande aktieinnehavsbyte.

Enligt de lagforarbeten som den tyska forbundsdagen antog i samband med 2008 &rs lagstiftning om en foretagsbe-
skattningsreform (Unternehmenssteuerreformgesetz 2008) ersattes § 8.4 i KStG med § 8c.1 KStG i syfte att dels forenkla
bestimmelsen (av lagforarbetena kan man dra slutsatsen att den praktiska tillimpningen av § 8.4 i KStG vickt en
mingd komplicerade rittsfragor), dels pd ett mer riktat sitt f bukt med missbruk (*°). Den tyska forbundsdagen var
medveten om att denna dndring innebar att det inte lingre skulle bli mojligt att féra 6ver forluster vid en sanering av
ett foretag i svarigheter som gors i samband med ett aktieinnehavsforvirv. Detta sdgs dock som godtagbart eftersom
skattemyndigheten i sddana situationer utifrdn en skilighetsbedomning kan avstd fran sina skattekrav dven om det
saknas uttrycklig lagstiftning i KStG ().

2.2 Atgirden

Genom en dndring av § 8c i KStG infordes i juni 2009 en ny bestimmelse (§ 8c.la i KStG) om att bibehdlla
mojligheten att Gverfora forluster om ett forviry av ett foretag i svarigheter sker i syfte att sanera foretaget. Denna
dndring ingick som en del av en lag om lattnader for medborgarna pa sjukforsikringsomradet (Biirgerentlastungsgesetz
Krankenversicherung) ('?). Den nya bestimmelsen gdr dven under bendmningen saneringsklausulen eller (for att kunna
skilja mellan denna och den tidigare bestimmelsen i § 8.4 i KStG) den nya saneringsklausulen.

Enligt § 8c.1a i KStG far ett foretag fora 6ver forluster dven om det dr friga om ett forvirv som uppfyller villkoren §
8c¢.1 1 KStG under foljande forutsittningar:

— Forvirvet gors i syfte att sanera (Sanierung) foretaget ().

— Foretaget dr vid tidpunkten for forvirvet insolvent eller 6verskuldsatt, alternativt hotas av insolvens eller
overskuldsittning ().

— Foretagets struktur bibehalls i allt vasentligt, vilket forutsitter att
— foretaget foljer ett upprittat foretagsavtal (Betriebsvereinbarung) med tjdanstebestimmelser, eller

— 80 procent av arbetstillfallena (berdknat utifrdn de drliga genomsnittliga loneutgifterna) bibehalls under de
fem forsta dren efter aktieinnehavsforvirvet, eller

— foretaget inom tolv manader tillférs betydande tillgdngar (wesentliches Betriebsvermagen) eller beviljas ldn som
det finns sdkerhet for; en tillforsel av betydande tillgdngar foreligger om foretagets nya tillgdngar motsvarar
minst 25 % av foretagets totala tillgdngar foregdende rikenskapsdr; prestationer som sker inom kapitalasso-
ciationen under de tre forsta dren efter tillforseln av de nya tillgdngarna minskar virdet av de tillforda
tillgdngarna.

Bundestagsdrucksache 16[4841, s. 74.

Bundestagsdrucksache 16[4841, s. 76 hanvisning till en skrivelse frdn den tyska finansministern av den 27 mars 2003, (Bundessteuerblatt,
nedan kallat BStBI), 2003, del I, s. 240).

Gesetz zur verbesserten steuerlichen Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen (Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung), 16 juni 2009,
BGBL 2009, del I, nr 43,s. 1959.

Syftet med en Sanierung dr att omstrukturera ett foretag. Omstruktureringen ar en dtgird for att undvika eller avhjilpa insolvens
(Zahlungsunfihigkeit) eller 6verskuldsdttning (Uberschuldung). Det &r alltsd enbart foretag som &r eller kommer att bli insolventa eller
overskuldsatta vid tidpunkten for forvirvet som ér stodberittigade.

Begreppen insolvens, hotande insolvens och dverskuldsattning definieras i den tyska insolvenslagstiftningen (Insolvenzordnung, nedan kallad
InsO, 5 oktober 1994, BGBI, 1994, del I, nr 70, s. 2866) pé foljande sitt: insolvens (17 § i InsO): ndr gildeniren inte ar i stind att
fullfolja sina betalningsdtaganden och har stillt in sina betalningar. hotande insovlens (18 § ilnsO): gildeniren kommer sannolikt inte
att vara i stdnd att fullfolja sina betalningsitaganden pa forfallodagen. verskuldsattning (19 § i InsO): gildendrens tillgingar ricker inte
langre till for att ticka skulderna. Det dr dock inte friga om 6verskuldsittning om det finns en positiv prognos for foretagets formaga
att leva vidare.
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— Inget branschbyte dger rum for foretaget under de fem forsta dren efter forvirvet.

— Foretaget hade inte upphort med sin verksamhet vid tidpunkten for aktieinnehavsforvirvet.
(18) § 8c.1aiKStG trddde i kraft den 10 juli 2009 med retroaktiv verkan frin och med den 1 januari 2008.

(19) § 8c.1a i KStG infordes ursprungligen med tidsbegrinsad giltighet fram till den 31 december 2009. I samband med
lagen om frimjande av tillvixt 2009 (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) antog emellertid den tyska forbundsdagen den
22 december 2009 en bestimmelse som innebar att denna tidsbegransning i KStG stroks (*°).

(20) Det bor i detta sammanhang pédpekas att den forlust som kan foras over kan kvittas endast mot den vinst som
uppkommer i det foretag som ska saneras. Den som forvirvar foretaget kan saledes inte kvitta forlusten mot egna
vinster. Detta géller dven om férvdrvaren konsoliderar sina skattemdssiga forpliktelser pd koncernniva, eftersom det
enligt 15 § forsta stycket punkt 1 i KStG inte ar tillitet med en forlustoverforing om ett foretag (Organgesellschaft)
utgor en del av ett skatteintregreringssystem (Organschaft) (*%). Enligt tysk bolagsskatteritt gdr dock inte sddana
forluster forlorade, utan "fryses” bara i Organgesellschaft och kan utnyttjas ndr foretaget inte lingre dr konsoliderat.
For sddana "frysta” forluster giller inga tidsfrister for forlustoverforing.

(21) Forvdrvaren gynnas indirekt av § 8c.1a i KStG med tanke pa att en framgéngsrik sanering minskar skatteb6rdan for
det sanerade foretaget. En forvirvare kan dessutom helt eller delvis fora in sin niringsverksamhet i det forviarvade
foretaget och pd sd sdtt utnyttja de overforda forlusterna.

3. BESLUTET OM ATT INLEDA FORFARANDET

(22) Genom en skrivelse av den 24 februari 2010 informerade kommissionen de tyska myndigheterna om sitt beslut att
inleda det granskningsforfarande som anges i artikel 108.2 i EUF-fordraget med avseende pd den dtgird som
beskrivs ovan och som beviljats enligt § 8c.1a i KStG.

(23) Isitt beslut om att inleda forfarandet papekade kommissionen att § 8c.1a i KStG innebir att étskillnad gors mellan
sunda foretag som redovisar en forlust och (potentiellt) insolventa eller dverskuldsatta foretag genom att bestimmelsen
giller de sistndmnda. Preliminirt ansdg kommissionen att dtgdrden var selektiv och utgjorde statligt stod samt att de
ovriga villkoren i artikel 107.1 i EUF-fordraget ocksd verkade vara uppfyllda. Slutligen tvivlade kommissionen pa att
atgdrden var forenlig med artikel 107.3 b i EUF-fordraget i enlighet med den tolkning som ges i den tillfilliga ramen
eller med artikel 107.3 ¢ i EUF-fordraget i enlighet med den tolkning som ges i (de dé tillimpliga) riktlinjerna for
undsittning och omstrukturering av foretag (V) och (de da tillimpliga) regionalstodsriktlinjerna ('%).

(24)  Efter att det formella granskningsf6rfarandet inletts uppmanade Tysklands finansministerium ansvariga skattemyn-
digheter att upphora med tillimpningen av § 8c.1a i KStG till dess att kommissionen fattat ett slutgiltigt beslut i
detta drende samt att underritta berorda foretag om att redan utbetalat stod skulle kunna komma att dterkrivas om
kommissionens beslut blev negativt (*%).

4. KOMMENTARER FRAN DE TYSKA MYNDIGHETERNA

(25) De tyska myndigheterna anser inte att § 8c.1a KStG innebir statligt stod och hénvisar darvid till foljande tre skal:
— Bestdmmelsen ligger i linje med privatborgenérsprincipen se avsnitt 4.1).
— Den ir inte selektiv (se avsnitt 4.2).

— Den ir befogad med tanke pa det tyska skattesystemets art och struktur (se avsnitt 4.3).

(") Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz), 22 december 2009, BGBI, 2009, del I, nr 81, s.
3950, artikel 2.3 b.

(*) Sa kallade vororganschaftliche Verluste.

(") Kommissionens meddelande — Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsittning och omstrukturering av foretag i svérigheter
(EUT C 244, 1.10.2004, 5. 2).

(") Riktlinjer for statligt regionalstod for 2007-2013 (EUT C 54, 4.3.2006, s. 13).

(") Skrivelse fran det tyska forbundsfinansministeriet av den 30 april 2010 till delstaternas skattemyndigheter med ansvar for
skatteindrivning (BMF v. 30.4.2010 IV C 2 -S 2745-a/08/10005:002), BStBl 2010, del I, s. 488.
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(26) De tyska myndigheterna havdar dven att den nya saneringsklausulen i § 8c.1a i KStG i allt vdsentligt overensstimmer
med den gamla saneringsklausulen i § 8.4 i KStG, en klausul som kommissionen inte haft ndgra invindningar mot
(se avsnitt 4.4), samt att det i flera andra medlemsstater finns liknande skattebestimmelser (se avsnitt 4.5).

4.1 Privatborgeniirsprincipen

(27) 1sin skrivelse av den 2 juli 2010 hivdar de tyska myndigheterna att privatborgendrsprincipen bor gilla i samband
med skattefordringar eller skatteliknande fordringar (*). Forhdllandet mellan den tyska staten och skattebetalarna
anses vara jimforbart med en skuldforbindelse pd obestimd tid mellan en privat borgenir och en gildendr
(Dauerschuldverhaltnis), baserat pd t.ex. ett hyres- eller anstillningsavtal. Tyskland menar att en privat borgenir som
ingdtt en skuldforbindelse pa obestimd tid skulle avstd fran en del av sina framtida fordringar om detta skulle géra
det mojligt for borgeniren att Gverta ett annat foretag och dirmed att fortsitta skuldforbindelsen pé obestamd tid.

4.2 Avsaknad av selektivitet

(28) Tyskland menar att § 8c.1a i KStG utgor en allmén atgird eftersom den kan tillimpas pd alla foretag oberoende av vilken
region eller bransch de tillhor eller foretagets storlek. Tyskland hivdar att varje foretag potentiellt sett kan hamna i
finansiella svarigheter utan egen forskyllan och dirmed kan bli foremal f6r en tillimpning av denna bestimmelse.

(29) Tyskland hanvisar till att kommissionen i sitt meddelande frin 1998 om beskattning av foretag sjilv angett att
sddana rena skattetekniska dtgarder som t.ex. regler for balansering av forluster inte 4r selektiva "[f]orutsatt att de
tillimpas utan atskillnad for samtliga foretag och all produktion” och att ”[d]et faktum att vissa foretag eller vissa
sektorer drar mera nytta dn andra av vissa av dessa skattedtgirder [...] inte nodvandigtvis [leder] till att dtgarderna
omlfattas av tillimpningsomradet for konkurrensreglerna pad omréadet statligt stod” (*).

(30) Tyskland menar att sddana Gverviganden har stor betydelse inte bara for att man via skattemdssiga dtgarder ska
kunna frimja forskning och utveckling, utan dven pd miljoskydds-, utbildnings- och sysselsittningsomradet.
Skatteregler som gynnar foretag som gor sirskilda insatser pd dessa omrdden ir inte selektiva, anser Tyskland,
eftersom de ar tillgdngliga for alla foretag, dven om det i praktiken dr de foretag som dr verksamma inom vissa
omrdden som gynnas mer av dem 4n andra. Tyskland anser att detta dven bor gilla skatteregler som gynnar foretag
i svdrigheter som kops upp av saneringsskal.

(31) Tyskland papekar att EU-domstolen och tribunalen godtagit att en atgird som uteslutande kommer ett foretag i
svéarigheter till godo i princip kan utgora en allmin dtgérd som inte ska anses vara selektiv. Tyskland hénvisar i detta
sammanhang frimst till DMT-malet (**) dir domstolen i samband med betalningslittnader som beviljats ett belgiskt
foretag i svdrigheter slog fast foljande:

"Den franska regeringen har uppgivit att betalningsldttnader avseende sociala avgifter inte utgor statligt stod om
de beviljas alla foretag som har likviditetssvarigheter pd samma villkor. Den menar att detta forefaller vara fallet i
det system som har inrittats genom belgisk lagstiftning. Kommissionen menar ddremot att ONSS har utrymme
for skonsmissig bedomning nér den beviljar betalningslittnader.

Av lydelsen av artikel 92.1 i fordraget foljer att allmédnna dtgdrder som inte enbart gynnar vissa foretag eller viss
produktion inte omfattas av bestimmelsen. Nar ddremot det organ som beviljar de ekonomiska formanerna har
utrymme for skdnsmissig bedomning, vilket ger det méjlighet att bestimma vilka som ska fa forméner eller
vilka villkor som ska galla for den beviljade atgarden, kan det inte anses vara frdga om en allméin &tgird (se i
detta hdnseende dom av den 26 september 1996 i mdl C-241/94, Frankrike mot Europeiska kommissionen,
REG 1996, s. 1-4551, punkterna 23 och 24).

Det dr den nationella domstolen som i det mél som &r anhiingigt vid denna ska avgora huruvida ONSS
skonsmissigt kan bevilja betalningsldttnader och, om sé inte ér fallet, om de betalningsldttnader som ONSS har
beviljat ska anses vara allménna dtgirder eller dtgirder som gynnar vissa foretag.”

(*) Tyskland hanvisar till domstolens dom (andra avdelningen) av den 14 september 2004, Spanien/kommissionen, C-276/02, ECLLEU:
C:2004:521, punkterna 15 och 26, och domstolens dom (sjitte avdelningen) av den 29 juni 1999, DM Transport, C-256/97, ECLL:
EU:C:1999:332, punkterna 22 och 25.

(*") Kommissionens meddelande om tillimpningen av reglerna om statligt stod pé atgirder som omfattar direkt beskattning av foretag
(EGT C 384, 10.12.1998, s. 3), punkterna 13 och 14.

(*) Domstolens dom (sjitte avdelningen) av den 29 juni 1999, DM Transport, C-256/97, ECLLEU:C:1999:332, punkterna 26-28.
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(32) Tyskland har dessutom hanvisat till HAMSA-malet (*) i samband med vilket de spanska myndigheterna anfort att en
atgdrd inte ska anses vara selektiv om den giller for samtliga foretag som befinner sig i svarigheter. Tribunalen
meddelade foljande i detta mal:

"Sokandens och Konungariket Spaniens argument att det i den spanska lagen av den 26 juli 1922 om betalnings-
installelse foreskrivs ett allmint forfarande, som ar tillimpligt pé alla foretag med svarigheter, kan i forevarande
fall inte godtas. Aven om ndmnda lag inte 4r dgnad att tillimpas selektivt till forman for vissa slags foretag eller
viss slags verksamhet, konstaterar ritten dock att de skuldnedskrivningar som kommissionen har underként
inte automatiskt foljer av tillimpningen av ndmnda lag, utan av de ifrdgavarande offentliga organens
skonsmadssiga val. Det framgdr av réttspraxis att en ekonomisk forman inte kan betraktas som en allmén &tgdrd i
ett fall ddr det organ som beviljar formanen skonsmassigt kan avgora vilka som ska beviljas formanen eller pd
vilka villkor den ska beviljas (domstolens dom av den 29 juni 1999 i mdl C-256/97, DM Transport, REG 1999,
s.1-3913, punkt 27).”

(33) Tyskland havdar att § 8c.1a i KStG — i motsats till de dtgarder som behandlades i DMT- och HAMSA-mélen — inte ger
utrymme f6r ndgot skonsmissigt val frén det offentliga organets sida. Hur dtgirden tillimpas foljer automatiskt av
lagstiftningen. Tyskland drar darfor den omvinda slutsatsen att § 8c.1a i KStG inte ska anses vara selektiv.

(34) Tyskland anser vidare att § 8c.la KStG utgdr en norm i insolvenslagstiftningen. Man hanvisar till att ett foretags
stodberittigande grundar sig pd begreppen insolvens, hotande insolvens och 6verskuldsittning, begrepp som
definieras i den tyska insolvenslagstiftningen (Insolvenzordnung) och som utgér grund for en konkursansokan.

(35) Nar det giller selektiviteten drar Tyskland slutsatsen att kommissionens uppfattning innebér att varje form av
skatteldttnad ska anses utgora ett statligt stod, dven en skatteldttnad som dr allmint tillimpbar. Tyskland anser dven
att en sddan uppfattning strider mot EUF-fordraget.

4.3 Motivering med hinsyn till skattesystemets art eller struktur

(36) De tyska myndigheterna anser att de undantag som foljer av § 8c.1a i KStG motiveras av arten och strukturen hos
det tyska systemet for bolagsbeskattning. De menar att det finns en objektiv skillnad mellan foretag i svirigheter
som mdste saneras och andra foretag, och att denna objektiva skillnad motiverar en sirbehandling av foretag i
svarigheter som forvirvas i saneringssyfte. Tyskland ger tre skal for sitt resonemang.

(37) For det forsta menar man att i motsats till ekonomiskt sunda foretag som kan vilja mellan finansiering via
kapitalmarknaden och att hitta ndgon som koper upp foretaget dterstdr for foretag i svarigheter endast alternativet
att hitta en uppkopare, eftersom ett sddant foretag inte kan komma i fraga for vare sig extern finansiering pa
kapitalmarknaden eller banklan. Foretag i svarigheter skulle dirmed systematiskt g& miste om mojligheten att fora
over forluster, medan ekonomiskt sunda foretag alltid har mojlighet att vilja mellan extern finansiering och att hitta
en uppkopare.

(38) For det andra menar Tyskland att syftet med § 8c.1 i KStG — dvs. att férhindra skalbolagskép — inte behover
foranleda att forlustoverforingsmoéjligheten gar forlorad i de fall dé ett forvary sker i saneringssyfte och inte endast
ir motiverat av skatteskdl. Om inte § 8c.la i KStG skulle vara begrinsad till forvirv av foretag i svarigheter i
saneringssyfte, dvs. om dven andra typer av forvirv skulle inkluderas, skulle normsyftet g forlorat.

(39) For det tredje menar Tyskland att § 8c.1 i KStG garanterar att priset vid ett aktieinnehavsforvirv endast baseras pd
foretagets ekonomiska virde och att de ackumulerade forlusternas skatteplaneringsvirde inte tillits péverka
forvirvspriset. I de fall dd ett foretag i svdrigheter forvdrvas i saneringssyfte spelar emellertid inte virdet av
eventuella ackumulerade forluster ndgon nidmnvird roll, enligt de tyska myndigheterna. Som stod for detta
resonemang anfor de att revisorer i samband med handelsrittsliga koncernredovisningar inte tillméter de
mojligheter till forlustéverforingar som finns i ett foretag med dalig stillning ndgot virde.

(40) Kombinationen av dessa omstindigheter gor att Tyskland anser att § 8c.1a 1 KStG i alla hindelser 4r motiverad med hénsyn
till det tyska bolagsskattesystemets art och struktur, dven om denna bestimmelse prima facie kan anses vara selektiv.

(¥) Tribunalens dom (femte avdelningen i utokad sammansittning) av den 11 juli 2002, HAMSA [kommissionen, T-152/99, ECLLEU:
T:2002:188, punkt 157.
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4.4 Kopplingen mellan den nya och den gamla saneringsklausulen

(41) Tyskland péapekar att § 8c i KStG den 1 januari 2008 ersatte en liknande bestimmelse — § 8.4 i KStG — som dé upphérde
att gélla. Bdda dessa bestimmelser hade samma syfte: att forhindra kop av skalbolag med ackumulerade forluster.

(42) Tyskland hanvisar till att kommissionen inte hade ndgra invindningar mot § 8.4 1 KStG och att denna bestimmelse
sdledes inte ansdgs innebdra nigot statligt stod.

(43) Tyskland anser darfor att kommissionen dr inkonsekvent i sin stindpunkt i denna fraga.

4.5 Liknande bestimmelser i andra skattesystem

(44) Tyskland har pdpekat att flera andra medlemsstater har bestimmelser som liknar § 8c.1a i KStG. Som exempel
ndmns Belgien, Finland, Italien, Luxemburg, Nederlinderna och Osterrike. Tyskland pipekar att trots att dessa
system uppvisar stora likheter med det system som finns i Tyskland har kommissionen gentemot dessa
medlemsstater inte vidtagit ndgra av de dtgirder som kommissionen forfogar 6ver nir det giller statligt stod.

(45) Nar det giller skal 34 i beslutet att inleda granskningsforfarandet, dir kommissionen redogér for de dtgarder man
vidtagit med avseende pé det franska skattesystemet, framhaller Tyskland att det tyska systemet skiljer sig frin det
franska genom att det franska systemet begrinsas till vissa bestimda niringsgrenar och innebir en total befrielse
fran bolagsskatt.

5. HANDELSEUTVECKLING EFTER ANTAGANDET AV 2011 ARS BESLUT OCH EFTER DESS
OGILTIGFORKLARING

(46) Efter det att beslutet frin 2011 hade antagits upphivde Tyskland tillimpningen av dtgdrden fram till ett slutligt
avgorande av tribunalen eller domstolen (*).

(47) Den 29 mars 2017 konstaterade den tyska federala forfattningsdomstolen (Bundesverfassungsgericht) att bestimmelsen
i§ 8c.1iKStG, dvs. att mojligheten till forlustutjamning begransas proportionellt om 25-50 % procent av ett bolags
tecknade kapital, medlemskapsrittigheter, andelsrattigheter eller rostrittigheter Gverfors, strider mot forfattningen
och dlade den tyska forbundsdagen att dndra bestimmelsen senast den 31 december 2018 (¥). Den tyska
forbundsdagen avskaffade darfor (med retroaktiv verkan frin och med den 21 december 2007) bestimmelsen om
att outnyttjade forluster forfaller proportionellt vid en éverforing av 25-50 % av ett bolags tecknade kapital,
medlemskapsrittigheter, andelsrittigheter eller rostrittigheter och bibeholl endast regeln om att samtliga
outnyttjade forluster forfaller om mer 4n 50 % av sddant kapital eller sddana rittigheter overfors till en annan
enhet (¥).

(48) Efter det att domstolen ogiltigforklarade 2011 &rs beslut terinforde Tyskland ockséd saneringsklausulen (§ 8c.1a) i
KStG den 11 december 2018 (med retroaktiv verkan fran 2008) (¥).

6. BEDOMNING AV ATGARDEN

(49) Enligt artikel 107.1 i EUF-fordraget dr "stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga medel, av vilket
slag det 4n dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, of6renligt med den inre marknaden i den utstrickning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna”.

(50) En atgird utgor stod i den mening som avses i den bestimmelsen om den uppfyller foljande villkor: i) Atgirden
mdste gd att tillskriva staten och finansieras genom statliga medel. ii) Den mdste ge mottagaren en fordel. iii)
Fordelen maste vara selektiv. iv) Atgdrden madste snedvrida eller riskera att snedvrida konkurrensen och péverka
handeln mellan medlemsstaterna.

(51) For att en atgdrd ska betecknas som statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 i EUF-fordraget maste alla
fyra villkor vara uppfyllda, eftersom de dr kumulativa. Forst kommer kommissionen att granska villkoret som ror
beviljandet av en selektiv fordel.

(*) Artikel 4.2 a (dndring av § 34.7¢ i KStG) i lagen om att inf6rliva direktivet om indrivning av fordringar som avser skatter, avgifter och
andra 4tgdrder samt om dndring av skattebestimmelser (Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften), 7 december 2011, BGBL. 2011, del I, nr 64, s. 2592.

() Bundesverfassungsgerichts dom av  den 29 mars 2017, 2 BvL 6/11 https://www.bundesverfassungsgericht.
defe[1s20170329_2bvl000611.html.

(*) Artikel 6.2 (indring av § 8c.1 i KStG) i lagen om att forhindra bortfall av omsittningsskatt pd grund av forsiljning av produkter via
internet och om é4ndring av ytterligare skattebestimmelser (Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im
Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften), 11 december 2018, BGBI, 2018, del I, nr 45, s. 2338.

(¥) Artikel 6.6 b (indring av § 34.6 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 att bedoma forekomsten av en fordel ska foretagets ekonomiska situation efter dtgirden jimforas med dess
ekonomiska situation om dtgirden inte hade vidtagits (*).

(53) Nar det giller skattedtgirder mdste man for att kunna péavisa en eventuell skattefordel framfér allt bedéma huruvida
den skattebehandling som beviljats ett foretag ger det en fordel jimfort med den vanliga eller "normala”
skatteordningen (*). Bedomningen av fordelen ar dérfor néra forknippad med bedomningen av selektivitetskriteriet
(ddr forekomsten av skattebehandling genom undantag ocksd bedoms jaimfort med de allménna skattereglerna).

(54) Enligt fast rattspraxis (*) gors bedomningen av den materiella selektiviteten i en skattedtgard i tre steg. For det forsta
madste det slds fast och undersokas vilket allmént skattesystem eller "normalt” skattesystem som dar tillimpligt i den
berorda medlemsstaten. Det r i forhdllande till det allmédnna skattesystemet eller "normala” skattesystemet som den
eventuella selektiva karaktdren av den fordel som beviljats genom den ifrdgavarande skattedtgirden direfter ska
bedémas och faststillas genom att det visas att dtgdrden avviker fran det allmédnna systemet i det att den medfor att
skillnader gors i behandlingen av niringsidkare som i faktiskt och rittsligt hianseende befinner sig i jamforbara
situationer med hansyn till méalsdttningen med skattesystemet. Om det finns en sidan avvikelse 4r det for det tredje
nodvindigt att granska om den 4r ett resultat av arten hos och den allminna systematiken i det skattesystem som
den omfattas av och dirfor skulle kunna vara berittigad med hénsyn till arten hos och den allménna systematiken i
skattesystemet. [ detta sammanhang ankommer det pd medlemsstaten att visa att den differentierade
skattebehandlingen hérror direkt fran systemets grundldggande eller vdgledande principer.

(55) Idet hir fallet foljer det av domstolens domar (*') att de bolagsskatteregler som ar allmént tillimpliga i Tyskland pd
alla foretag ar referenssystemet och att dessa omfattar den allminna regeln for forlustutjimning enligt § 8.1 i KStG.
Malet for dessa regler dr att beskattningen av bolagsvinster ska generera budgetintakter i enlighet med principen om
betalning efter formaga.

(56) 1§ 8.1iKStG faststills (med hanvisning till 10d § i EStG) att foretag som omfattas av bolagsskatt far overfora
forluster fran ett beskattningsar till framtida beskattningsar (upp till en 6vre grins pad 1 miljon euro per ar).

(57) Tpunkt 102 i Andres-domen (*?) konstaterade domstolen att regeln om begrinsning av mojligheten till forlustavdrag
i sig utgjorde ett undantag fran regeln om forlustutjimning och att en overgripande provning av innehéllet i dessa
bestaimmelser borde ha lett till slutsatsen att verkan av bestimmelsen om f6retagsrekonstruktion var att avgrinsa en
situation som omfattas av den allméinna regeln om forlustutjamning.

(58) Under de sirskilda omstindigheterna i fallet 4r det darfor inte nodvindigt att faststdlla huruvida reglerna for att
motverka missbruk ingdr i referenssystemet eftersom domstolens analys under alla omstindigheter verkar utesluta att
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion strider mot mélen for dessa regler (**) och innebdr ett undantag frin dem (*4).

(59) For att bedoma om saneringsklausulen enligt § 8c.1a i KStG &r en selektiv fordel mdste kommissionen avgéra om
den berorda skattedtgirden avviker frin det allminna systemet i det att den medfér att skillnader gors i
behandlingen av ekonomiska aktorer som i faktiskt och rittsligt hanseende befinner sig i jimforbara situationer.

(*) Se domstolens dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen, mal 173/73, ECLLEU:C:1974:71, punkt 17.

(*) Se t.ex. domstolens dom (andra avdelningen) av den 15 december 2005, Unicredito Italiano, C-148/04, ECLL:EU:C:2005:774,
punkterna 50-52; domstolens dom (tredje avdelningen) av den 8 december 2011, France Télécom/kommissionen, C-81/10 P, ECLL:
EU:C:2011:811, punkt 24.

(%) Se t.ex. domstolens dom (forsta avdelningen) av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl., C-78/08C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550,
punkterna 49 och 71; domstolens dom (stora avdelningen) av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group och
kommissionen/Banco Santander och Santusa, C-20/15 P och C-21/15 P, ECLL:EU:C:2016:981, punkterna 57 och 58.

(") Domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen, C-203/16 P, ECLL:
EU:C:2018:505; domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Tyskland/kommissionen, C-208/16 P, ECLLEU:
(:2018:506; domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Tyskland/kommissionen, C-209/16 P, ECLLEU:C:2018:507;
domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Lowell Financial Serviceskommissionen, C-219/16 P, ECLLEU:
C:2018:508.

(*)) Domstolens dom (andra avdelningen) av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen, C-203/16 P, ECLL:
EU:C:2018:505

(*) Genom att forhindra att foretag pé ett otillborligt sdtt minskar beskattningsbar inkomst genom att anvinda forlustutjgmning fran
skalbolag.

(*) Dessutom kan man hévda att saneringsklausulens krav pa att foretagets struktur och verksamhet ska bibehallas i allt visentligt
utesluter missbruk.
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(60) Eftersom § 8c.la i KStG innebdr att foretag som &r insolventa eller dverskuldsatta (eller hotas av insolvens eller
overskuldsittning) och som befinner sig under rekonstruktion far overfora forluster avviker dtgirden inte fran den
allminna regeln om forlustutjamning enligt § 8.1 i KStG.

(61) Darfor konstaterar kommissionen att § 8c.la i KStG inte innebar ndgon selektiv fordel for de foretag som den ér
tillimplig pa.

(62) Dirfor ar det inte nédvindigt att gora ndgon bedomning av Tysklands ytterligare argument om att det inte finns
ndgon selektiv fordel. Det ar inte heller nodvindigt att bedoma de dterstdende villkoren for att en dtgird ska

betecknas som statligt stod, da alla fyra villkor i artikel 107.1 i EUF-fordraget maste vara uppfyllda for att en dtgard
ska betecknas som statligt stod, eftersom villkoren dr kumulativa.

7. SLUTSATS

(63) Dirfor konstaterar kommissionen att § 8c.1a i KStG (Sanierungsklausel) inte ir statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 i EUF-fordraget.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1
Ordningen for overforing av forluster vid taxering i samband med omstrukturering av foretag i svdrigheter enligt § 8c.1a i
KStG (Sanierungsklausel) utgor inte statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt.

Artikel 2

Detta beslut riktar sig till Forbundsrepubliken Tyskland.

Utfirdat i Bryssel den 22 januari 2020.

Pi kommissionens vignar
Margrethe VESTAGER
Verkstdllande vice ordforande
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