KENDELSE AF 2,4.1998 — SAG T-86/96 R

KENDELSE AFSAGT AF FORMANDEN FOR RETTENS
FJERDE UDVIDEDE AFDELING

2. april 1998~

I sag T-86/96 R,

Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternechmen, en sammenslutning
uden retsevne, Bonn (Tyskland), bestiende af folgende medlemmer:

— Aero Lloyd Flugreisen GmbH & Co. Luftverkehrs-KG, Oberursel (Tysk-
land)

— Air Berlin GmbH & Co. Luftverkehrs KG, Berlin

— Condor Flugdienst GmbH, Kelsterbach (Tyskland)

— Germania Fluggesellschaft mbH, Berlin

~— Hapag-Lloyd Fluggesellschaft mbH, Langenhagen (Tyskland)

* Processprog: tysk.
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— LTU Lufttransport Unternehmen GmbH & Co. KG, Diisscldorf (Tyskland),

og

Hapag-Lloyd Fluggesellschaft mbH, Langenhagen,

ved advokat Gerrit Schohe, Hamburg, og med valgt adresse i Luxembourg hos
advokat Marc Baden, 34 B, rue Philippe II,

sagsegere,

mod

Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved Paul E Nemitz, Kommissio-
nens Juridiske Tjeneste, som befuldmezgtiget, bistdct af advokat Georg Berrisch,
Hamburg og Bruxelles, og med valgt adressc i Luxembourg hos Carlos Gémez de
la Cruz, Kommissionens Juridiske Tjeneste, Wagnercentret, Kirchberg,

sagsogt,

angiende en begering om forclebige forholdsregler i forbindelse med Kommissio-
nens beslutning 96/369/EF om skattemassige afskrivningsfordele for tyske sclska-
ber (EFT L 146, s. 42),

har
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FORMANDEN FOR FJERDE UDVIDEDE
AFDELINGVED DE EUROPZEISKE FALLESSKABERS
RET I FORSTE INSTANS

som stedfortreder for prasidenten, jf. procesreglementets artikel 106, stk.2, og
artikel 9, stk. 1,

afsagt folgende

Kendelse

Relevante retsregler, faktiske omstzndigheder og retsforhandlingerne i hoved-
sagen

Under narverende sag har sagsegerne, som er en sammenslutning af tyske luft-
fartsselskaber og en af sammenslutningens medlemsvirksomheder, fremsat begz-
ring om forelebige forholdsregler i forbindelse med en beslutning, ved hvilken
Kommissionen ansi bestemmelser i den tyske skattelovgivning, hvorefter der kan
foretages ekstraordinzre afskrivninger pd luftfartejer, for statsstette, der er ufor-
enelig med fzllesmarkedet (beslutning 96/369/EF af 13.3.1996 om skattemassige
afskrivningsfordele for tyske selskaber, EFT L 146, s. 42, herefter »beslutningenc).

Efter den tyske skattelovgivning kan skatteydere ved afskrivning pd driftsmidler,
hvis levealder mé antages at overstige et r, pi visse betingelser vzlge mellem for-
skellige ordninger, navnlig mellem afskrivning med lige store arlige belab (herefter
»linezr afskrivning«) eller afskrivning med faldende irlige belab (herefter »degres-
siv afskrivning«).
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De 1 beslutningen omhandlede bestemmelser, som findes i § 82f i Einkom-
mensteuer-Durchfithrungsverordnung (bekendtgerelse om gennemforelse af ind-
komstbeskatningen, herefter »EStDV«), supplerer den linezre afskrivningsordning,
hvorimod de ikke kan anvendes ved degressiv afskrivning. Efter bestemmelserne
kan der for bestemte kategorier af handels- og fiskeriskibe og luftfartejer pa nar-
mere fastsatte betingelser og i en vis periode efter erhvervelsen af formuegodet
forctagcs afskrivninger med et storre beleb end efter den linezre afskrivningsord-
ning.

Bestemmelserne galder for luftfartgjer, der anvendes til erhvervsmassig internatio-
nal transport af varer eller personer eller anden servicevirksomhed i udlandet.
Luftfartejerne skal vare indregistreret i Tyskland og ma ikke afhandes inden for
en periode af scks ar efter erhvervelsen. Nir disse betingelser er opfyldt, kan der
cfrer § 82f i EStDV i dret cfter anskaffelsen og de folgende fire ar foretages en cks-
traordinzr afskrivning pa hejst 30% af de samlede anskaffelsesomkostninger. Dette
ckstraordinare afskrivningsbelob kan udnyttes fuldt ud i lebet af det farste ir cller
fordeles efter eget valg over de forste fem 4r. I nervarende sag drejer det sig alence
om denne ordning vedrerende luftfartejer.

Ordningen blev indfert i 1965, og Kommissionen gjorde ikke indsigelser herimod,
for si vidt ordningen cfter en i 1986 vedtaget forlengelse var geeldende indtil 1994,
Den procedure, der blev indledt vedrerende forlengelsen, blev afsluttet (beslutnin-
gens artikel 4) ved, at Kommissionen de facto accepterede den (beslutningens kapi-
tel II, sjette afsnit, kapitel IV, forste og andet afsnit).

Nearverende sag drejer sig alene om forlengelsen af ordningen ud over den 31.
december 1994. Forlengelsen blev anmeldt til Kommissionen den 8. september
1993 og gennemfert den 13. september 1993 ved artikel 1 og 8 i Standordsiche-
rungsgesetz (lov om forbedring af de skattemassige vilkdr med henblik p3 at sikre,
at Tyskland fortsat er ct attraktivt ctableringssted inden for det indre marked for
virksomheder, Bundesgesetzblatt 1, s. 1569). Med forlengelsen dbnes der mulighed
for, at de pagzldende skattepligtige, sifremt de nzvnte betingelser er opfyldt, kan
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foretage ekstraordinzre afskrivninger pd luftfartejer, der »erhverves eller fremstil-
les for den 1. januar 2000«. Forlengelsen skulle imidlertid forst trede i kraft, nir
Kommissionens godkendelse foreld (lovens artikel 20, stk. 2).

Som afslutning pd den administrative procedure, der var indledt vedrerende denne
anden forlengelse, vedtog Kommissionen den 29. november 1995 beslutning K(95)
3319 endelig udg. (herefter »den oprindelige beslutning«). Ifelge artikel 1 blev for-
lengelsen anset for statsstotte, der er uforenelig med fellesmarkedet, som omhand-
let i EF-traktatens artikel 92 og E@S-aftalens artikel 61. I artikel 2 og 3 blev Tysk-
land palagt at ophxve forlengelsen med virkning fra den 1. januar 1995 og inden
to méneder efter meddelelsen af beslutningen at orientere Kommissionen om de
foranstaltninger, Tyskland havde truffet for at efterkomme denne.

Sagsegerne anlagde sag med pistand om annullation af denne beslutning. Sagen
blev indfert i registret under nr. T-25/96.

Den 13. marts 1996 vedtog Kommissionen den i nervzrende sag omhandlede
beslutning.

I henhold til denne beslutnings artikel 5 tilbagekaldes den oprindelige beslutning,
idet den tyske udgave heraf ifolge den sidste betragtning til beslutningen indehol-
der mange skrivefejl.

Som felge af denne tilbagekaldelse og pi begzring af Kommissionen, fremsat den
9. april 1996, fastslog Retten (Fjerde Udvidede Afdeling), at det var ufornedent at
treffe afgerelse om sagens genstand, og pilagde endvidere Kommissionen at betale
sagens omkostninger (Rettens kendelse af 14.3.1997, sag T-25/96, Arbeitsgemein-
schaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen og Hapag-Lloyd mod Kommissionen,
Sml. 11, s. 363).
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Beslutningens artikel 1, 2 og 3 svarer til de tilsvarende bestemmelser i den oprin-
delige beslutning. Det fastslas sledes i beslutningens artikel 1, at den omhandlede
forlzngelse af den tyske ordning udger statsstette, der er uforenclig med felles-
markedet. I beslutningens artikel 2 og 3 gives de samme pileg som i artikel 2 og 3
i den oprindelige beslutning (jf. ovenfor, praemis 7).

Ved stzvning indleveret til Rettens Justitskontor den 31. maj 1996 har sagsegernc
anlagt sag med pdstand om annullation af beslutningen, for s vidt den vedrerer
den nzvnte forlengelse.

Ved processkrift indleveret den 16. september 1996 har Kommissionen samtidig
med indleveringen af svarskriftet nedlagt en afvisningspistand, som ved Fjerde
Udvidede Afdelings kendelse af 8. juli 1997 er henskudt til afgarelse i forbindelse
med sagens realitet.

Den skriftlige forhandling er afsluttet med indlevering af duplik den 18. december
1997.

De af Tyskland trufne foranstaltninger efter anleggelsen af hovedsagen

Ved Jahressteuergesetz 1997 (den arlige skattelov for 1997) af 20. december 1996
(Bundesgesetzblatt 1, s. 2049) har den tyske lovgiver @ndret § 82f i EStDV pa to
punkter. For det farste kan der nu kun foretages ckstraordinzre afskrivninger pa
luftfartejer erhvervet eller fremstillet fer den 1. januar 1999 (hvorved tidspunktet
rykkes et ar frem 1 forhold til, hvad der var forudsat i Standordsicherungsgesetz).
For det andet skal der vare tale om luftfartejer, hvor kebe- eller byggekontrakten
er indgdet for den 25. april 1996.
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I et cirkulaere fra Forbundsfinansministeriet af 17. april 1997 anferes: »Med hensyn
til fly har Europa-Kommissionen ... kun godkendt de ekstraordinzre afskrivninger,
sifremt flyene er kebt cller fremstillet for den 1. januar 1995. I modsztning til,
hvad der folger af de ved Jahressteuergesetz 1997 zndrede bestemmelser, kan der
derfor kun foretages ekstraordinere afskrivninger i det omfang, Europa-
Kommissionen indtil nu har godkendt dette.«

Begwringen om forelobige forholdsregler

Ved szrskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 10. december 1997
har sagsegerne fremsat begzring om, at gennemforelsen af beslutningens artikel 1,
2 og 3 udszttes, subsidiert at der traffes sidanne andre eller yderligere forelabige
forholdsregler, som Retten finder nedvendige eller hensigtsmessige.

I det skriftlige indleeg, Kommissionen har indleveret til Rettens Justitskontor den
28. januar 1998, har den nedlagt pastand om, at begwzringen i det hele forkastes.

Parterne har afgivet mundtlige indlzg i retsmedet den 3. marts 1998.

I retsmedet har sagsegerne frafaldet begzringen om udszttelse af gennemfarelsen
af beslutningen. De har anfort, at deres anden begzring, som oprindeligt er fremsat
subsidizrt, gar ud p4, at der i henhold til EF-traktatens artikel 186 traffes en posi-
tiv forholdsregel, siledes at det palzgges Kommissionen forelabigt at godkende, at
de tyske myndigheder anvender den omhandlede foranstaltning i 1997 og 1998.
Denne fortolkning fremgdr ifelge sagsogerne af bemzrkningerne til begzringen
om forelgbige forholdsregler (punkt 55). Subsidiert har sagsegerne nedlagt
pastand om, at denne forelobige tilladelse kun skal gzlde for deres vedkommende.

II - 650



22

23

24

25

ARBEITSGEMEINSCHAFT DEUTSCHER LUFTFAHRT-UNTERNEHMEN OG HAPAG-LLOYD MOD KOMMISSIONEN

Kommissionen har fastholdt pastanden om, at begzringen forkastes.

Retlige bemzrkninger

I henhold til EF-traktatens artikel 185 og 186, jf. artikel 4 i Ridets afgarelse
88/591/EKSF, EQF, Euratom af 24. oktober 1988 om oprettelse af De Europaiske
Fzllesskabers Ret i Forste Instans (EFT L 319, s. 1), som @ndret ved Ridets afgo-
relse 93/350/Euratom, EKSF, EQF af 8. juni 1993 (EFT L 144, s.21) og
94/149/EKSE EF af 7. marts 1994 (EFT L 66, s. 29), kan Retten, hvis den skenner,
at forholdene krazver det, udsztte gennemforelsen af den anfegtede retsakt eller
foreskrive de nedvendige forelgbige forholdsregler.

Det bestemmes i artikel 104, stk. 2, i Rettens procesreglement, at begzringer, der
vedrerer de i EF-traktatens artikel 185 og 186 omhandlede forelebige forholdsreg-
ler, skal angive de omstendigheder, der medferer uopsattelighed, og de faktiske og
retlige grunde til, at de begzrede forholdsregler umiddelbart forckommer beretti-
gede. De begerede forholdsregler skal vare af forelebig art i den forstand, at de
ikke ma foregribe afgerclsen 1 hovedsagen (jf. senest kendelse afsagt af Rettens
prasident den 3.3.1998, sag T-610/97 R, Carlsen m.fl. mod Ridet, Sml. II, s. 485,
premis 13).

Parternes argumenter

Indledende bemarkninger vedrerende formilet med begeringen om forelebige

forholdsregler

Sagsegerne har anfert, at de begzrede forelebige forholdsregler skal 4bne mulighed
for, at de kan anvende § 82f 1 EStDV, s3 lenge bestemmelsen er galdende, dvs. for
skattedrene 1997 og 1998, dog kun forclebigt, siledes at Tyskland vil kunne krave
de beleb, der er oppebiret med urette, tilbagebetalt, sifremt Fallesskabets retsin-
stanser matte fastsl, at der er tale om statsstette. Der er risiko for, at dette form3l
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endeligt vil blive forspildt pa grund af den tid, der gennemsnitligt medgir til
behandlingen af sager ved Retten, og muligheden for at Kommissionen appellerer
Rettens dom.

Formaliteten vedrerende begzringen

I bemzerkningerne vedrerende begaringen om forelgbige forholdsregler har Kom-
missionen anfert, at begeringen om, at der trzffes sidanne andre eller yderhgere
forelabige forholdsregler som Retten finder nedvendige eller hensigtsmassige, ma
afvises. I begeringen angives det ikke tilstrekkeligt klart, hvilke forholdsregler sag-
sogerne ensker (jf. kendelse afsagt af Domstolens president den 22.5.1978,
sag 92/78 R, Simmenthal mod Kommissionen, Sml. s. 1129, premis 20 og 21),
saledes at Kommissionen ikke har kunnet varetage sine interesser i forbindelse med
afgivelsen af indlegget (procesreglementets artikel 105, stk. 1), og siledes at Retten
ikke kan efterprove, om betingelserne for at anordne forelebige forholdsregler er
opfyldt. I retsmodet har Kommissionen tilfgjet, at bemzrkningerne til begaringen
ikke gor indholdet af pastandene klarere.

Endvidere har Kommissionen anfert, at et pibud til den om forelebigt at god-
kende anvendelsen af § 82f i EStDV, hvilket er den eneste mide, hvorpa det af sag-
sogerne tilstrebte mal kan nds (jf. ovenfor, premis 25), under alle omstendigheder
vil indebere, at Retten ubefgjet sztter sig i Kommissionens sted, og sagsagerne vil
opni en fordel, som de ikke kan opni i hovedsagen (jf. kendelse afsagt af Rettens
president den 17.12.1996, sag T-164/96 R, Moccia Irme mod Kommissionen, Sml.
I, s. 2261, premis 29).

I retsmedet har Kommissionen udtrykt tvivl om, hvorvidt den enskede forelabige
tilladelse — ndr henses til artikel 20, stk. 2, i Standortsicherungsgesetz (jf. ovenfor,
pramis 6) — vil medfere, at § 82f i EStDV bringes i anvendelse. En sidan tilladelse
vil ikke kunne forpligte Tyskland (som i evrigt ikke har fremsat en begzring om
forelebige forholdsregler over for den kompetente retsinstans) til at anvende denne
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bestemmelse. Det forhold, at sagsegerne med den udformning, den tyske lovgiv-
ning nu har, ikke kan paberibe sig anvendelsen af denne bestemmelse, hverken
forelgbigt eller senere, begrunder ikke, at der indbringes en begzring rettet mod
Kommissionen. Under alle omstzndigheder m& den begzrede forholdsregel
begranses til kun at gelde for sagsegerne.

Sagsegerne har i retsmedet anfort, at Retten efter artikel 186 kan pilegge Kom-
missionen at treffe positive forholdsregler (kendelse afsagt af Domstolens prasi-
dent den 17.1.1980, sag 809/79 R, Pardini mod Kommissionen, Sml. s. 139, ken-
delse afsagt af formanden for Domstolens Anden Afdeling den 5.8.1983,
sag 118/83 R, CMC m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 2583). Bide artikel 20, stk. 2,
i Standortsicherungsgesetz og det forhold, at Tyskland har anlagt sag til provelse af
beslutningen ved Domstolen (sag C-182/96), viser, at Forbundsrepublikken vil
anvende § 82f i EStDV, hvis den begzrede forholdsregel anordnes. Der er ingen
grund til her at nzgte retsbeskyttelse, alene fordi Tyskland i henhold til de rele-
vante bestemmelser ikke har indremmet den omhandlede fordel med henvisning
til, at der ikke foreligger en positiv beslutning fra Kommissionens side, og fordi
Tyskland ikke selv har fremsat en begering om forelabige forholdsregler over for
den kompetente retsinstans.

Spergsmalet om, hvorvidt begzringen umiddelbart forckommer berettiget (»fumus
boni juris«)

Ifelge sagsogerne, som har henvist til, at hovedsagen kan antages til realitetsbe-
handling, er beslutningen ulovlig, navnlig fordi den ibenbart er behaftet med
mange og alvorlige fejl ved begrundelsen.

For det farste har Kommissionen ikke taget hensyn til de tre sagkyndige erklerin-
ger, den var i besiddelse af ved vedtagelsen af beslutningen, men som ilke er nevnt
heri, I alle erkleringerne fastslds det pd grundlag af en videnskabelige vurdering af,
hvorledes § 82f i EStDV fungerer, at denne bestemmelse hverken kan fore til en
skattebesparclse cller en rentefordel. Disse erkleringer var for s vidt angér spergs-
milet om, hvorvidt den ved bestemmelsen fastlagte ordning mi anses for stette,
den cneste videnskabelige kilde for Kommissionen. Da Kommissionen ikke har
anvendt erkleringerne, har den undladt at tage hensyn til »alle relevante faktorer«
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(Domstolens dom af 13.3.1985, forenede sager 296/82 og 318/82, Nederlandene og
Leeuwarder Papierwarenfabriek mod Kommissionen, Sml. s. 809, premis 19, og af
24.10.1996, forenede sager C-329/93, C-62/95 og C-63/95, Tyskland m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5151, premis 32). Herved afskares de berorte fra at vare-
tage deres interesser og Fallesskabets retsinstanser fra muligheden for at udeve
deres provelsesret med fuldt kendskab til sagen (jf. vedrorende dette sporgsmal
f.cks. Rettens dom af 18.9.1995, sag ‘T-471/93, Tiercé Ladbroke mod Kommissio-
nen, Sml. II, s. 2537, preemis 29, og af 28.9.1995, sag T-95/94, Sytraval og Brink’s
France mod Kommissionen, Sml. I, s. 2651, premis 52).

For det andet er beslutningens begrundelse ifelge sagsegerne beheftet med fejl,
idet § 82f i EStDV finder anvendelse »generelt« og ikke »selektivt«, og der er der-
for ikke tale om statsstotte i henhold til EF-traktatens artikel 92. Enhver borger
kan benytte denne mulighed ved investeringer, f.cks. i forbindelse med de 3bne
tyske kommanditselskaber, hvis skattemassige resultat beskattes hos selskabsdelta-
gerne (dvs. kommanditisterne). Det samme galder i forbindelse med erhvervelse af
fly, der anvendes erhvervsmessigt 1 international trafik (f.eks. en af en borger dre-
vet virksomhed med grznseoverskridende taxaflyvning), og privatpersoners keb af
selskabsandele i luftfartsselskaber.

For det tredje har sagsegerne med henvisning til stevningen og replikken i hoved-
sagen paberabt sig andre dbenbare fejl ved begrundelsen, der bestir i, at Kommis-
sionen kun har fremsat pistande uden at fere bevis herfor, selv om den har bevis-
byrden for, at der er tale om statsstotte. Med hensyn til dette spergsmal har
Fallesskabets retsinstanser fuld prevelsesret. I retsmedet har sagsegerne tilfojet, at
de sagkyndige erkleringer viser, at de tyske bestemmelser ikke er udtryk for stette.

Kommissionen har anfert, at hovedsagen m3 afvises eller forkastes. Den har hen-
vist til sine processkrifter i hovedsagen.
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Uopsattelighed

Sagssgerne har anfert, at den begzrede forholdsregel er nedvendig for, at selskabet
ilke skal lide et alvorligt og uopretteligt tab, nemlig, at de endeligt mister mulig-
heden for at anvende § 82f 1 EStDV.

Hvad angir spergsmélet om, hvorvidt tabet er uopretteligt, har sagsegerne anfort,
at hovedsagen sandsynligvis ferst vil vere endeligt afgjort i 1999. Kommissionen
vil kunne trekke sagen ud (sdledes som den allerede har gjort ved at tilbagekalde
den oprindelige beslutning og vedtage den her omhandlede beslutning, som 1 rea-
liteten er identisk) ved processuelle skridt, f.cks. ved at anmode om fristforlengel-
ser og navnlig ved at appellerc Rettens dom.

Hyvis der forst kommer en lesning pa et si sent tidspunkt — efter det sidste skat-
tedr, hvor § 82f i EStDV er galdende (jf. ovenfor, praemis 25) — er virksomhederne
endeligt afskiret fra at benytte muligheden heri, og en eventuel dom, hvorved sag-
segerne fir medhold, vil derfor ikke have nogen effektiv virkning,

Sagsegerne har i denne forbindelse for det ferste anfort, at der inden en vis dato
skal velges mellem degressiv eller linewr afskrivning (kun ved linear afskrivning
kan de ckstraordinaere afskrivninger anvendes). I begzringen om forelsbige for-
holdsregler har de anfert, at dette valg skal ske »i kebsdret«, nermere bestemt pa
balancetidspunktet (den 31.12.). I retsmadet har de imidlertid oplyst, at valget skal
ske i forbindelse med udarbejdelsen af skatteregnskabet efter udgangen af kebsaret.
Fristen for udarbejdelse af skatteregnskabet er forskellig alt cfter selskabstype. Pa
nuvzrende tidspunkt er fristen endnu ikke udlebet for 1997 for si vidt angar visse
smi sclskaber, der ikke er dbne for offentligheden. Disse selskaber kan for 1997
stadig nd at valge mellem de to hovedformer for afskrivning. I retsmedet har sag-
segerne imidlertid oplyst, at dette valg, hvis det skal have nogen betydning for
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selskabets »regnskabspolitik«, af direktionen skal traffes noget for den formelle
frist, for at de gvrige foranstaltninger, som dette valg nedvendigger, kan traffes
rettidigt.

For det andet har sagsogerne anfert, at nir en virksomhed (formelt) har valgt den
degressive afskrivning, kan de efter den geldende lovgivning ikke senere skifte til
den linezxre afskrivning kombineret med de szrlige afskrlvmnger Man kan ikke
cfterfolgende anmode om, at § 82f 1 EStDV anvendes p3 allerede afsluttede og revi-
derede regnskabsir. Det vil ikke vare i overensstemmelse med princippet om et
pélideligt billede efterfolgende at ndre regnskaberne. Endvidere har sagsegerne i
retsmedet anfert, at det ikke er muligt at anmode om, at § 82f i EStDV forelabigt
bringes 1 anvendelse. En sidan bogfzrmgsmaesmg disposition ville afskere virk-
somheden fra at opnd en revisionspitegning for det pagzldende ir. Bestemmelsen
er derfor ikke blevet anvendt efter 1995.

For det tredje har sagsegerne anfort, at deres tab ikke vil kunne erstattes ved til-
deling af et pengebelob, idet den fordel, der er forbundet med anvendelsen af
denne bestemmelse, ikke i sig selv har en verdi, der kan udtrykkes i penge. De
bererte luftfartsselskaber opnér ikke nogen skattefordel og har ikke nogen rente-
fordel over hele afskrivningsperioden set under ét (det afgerende er ikke virknin-
gerne i et enkelt &r i modsatning til, hvad den tyske regering anferte i forbindelse
med vedtagelsen af Jahressteuergesetz 1997). Bestemmelsen ibner alene mulighed
for, at selskaberne i et vist omfang kan valge, hvorledes det samlede belgb skal
fordeles over afskrlvmngsperloden og dermed fore en fleksibel »regnskabspolitik«.
Selskaberne kan pé denne made udligne udsvingene i deres drsresultater som folge
af i investeringer i luftfartgjer, der bide er meget omfangsrige og, pa grund af nye
»generationer« af luftfartejer, tilbagevendende. Stabiliteten i resultaterne er for
aktionzrer, arbejdsmarkedets parter og bankerne afgarende for, at de kan have til-
lid til vicksomhedens kontinuitet og troverdighed.

Safremt de bererte virksomheder mister denne mulighed, indebarer det et ikke
blot uopretteligt, men ogsa stort og alvorligt gkonomisk tab.
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I retsmodet har sagsegerne anfert, at medlemsvirksomhederne i den sagsegende
sammenslutning i 1997 og 1998 sammenlagt har indkebt 50 luftfartgjer til et samlet
beleb pi 2,5 mia. USD. De har i dennc forbindelse understreget, at selv om leasing
anvendes mere og mere ved keb af luftfartgjer pd grund af udviklingen i fabrik-
kernes priser, har de tyske virksomheder, navnlig de virksomheder, der er medlem-
mer af den sagsegende sammenslutning, indtil nu varet i stand til selv at kebe
deres luftfartgjer. Endvidere kan det ikke forlanges af sagsegerne, at de giver indi-
viduelle oplysninger for hver enkelt virksomhed, idet der er tale om fortrolige
oplysninger, som ikke er nedvendige for, at Retten kan tage stilling til begzringen
om forclebige forholdsregler. Sifremt der stilles et sddant krav, vil det vare ensbe-
tydende med, at der fordres cn storre grad af pracision end i beslutningen. Under
alle omstzndigheder er det afgerende 1 denne sag, at virksomhederne mister ct
instrument, der sikrer dem fleksibilitet.

Nir begzringen om forelebige forholdsregler forst cr indgivet i december 1997,
skyldes det den frygt, der pd dette tidspunkt opstod for ikke mere at kunne gere
brug af § 82f i EStDV, idet anvendclsesperioden ved Jahressteuergesetz 1997 blev
nedsat med ct ir. Bortfaldet af denne mulighed ved udlebet af anvendelsesperioden
har meget alvorlige folger for branchen.

Endeclig har sagsogerne med henvisning til proportionalitetsprincippet og tysk ret
anfert, at der i denne sag ikke ma stilles for store krav i forbindelse med vurderin-
gen af, om uopsattelighedsbetingelsen er opfylds, idet det er dbenbart, at beslut-
ningen er ulovlig. Sagsegerne har i denne forbindelse henvist til det forste argu-
ment vedrerende »fumus boni juris«-betingelsen (jf. ovenfor, premis 31).

Kommissionen har anfert, at uopsxttelighedsbetingelsen ifelge fast retspraksis, der
bygger pa ordlyden af de rclevante bestemmelser, i dette tilfzlde artikel 104, stk. 2,
i Rettens procesreglement, cr en vasentlig og nedvendig betingelse for at anordne
forclebige forholdsregler (jf. kendelse afsagt af Domstolens prasident den
21.3.1997, sag C-110/97 R, Nederlandene mod Rédet, Sml. 1, s. 1795, pramis 24,
og de dér naevnte afgerelser, og kendelse afsagt af Rettens prasident den 19.6.1997,
sag T-159/97 R, Chaves Fonseca Ferrio mod Harmoniseringskontoret, Sml. II,
s. 1049, praemis 11). Disse bestemmelser er sd klare, at det er unedvendigt at
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henvise til almindelige retsgrundsetninger. Selv i tysk ret kan man ikke komme
uden om uopszttelighedsbetingelsen blot ved en generelt formuleret henvisning til
udsigterne til at f8 medhold i hovedsagen. Under alle omstzndigheder er beslut-
ningen ikke abenbart ulovlig (jf. ovenfor, praemis 34).

Endvidere har Kommissionen anfert, at sagsegerne ikke har pavist, at de begzxrede
forholdsregler er uopszttelige, hvilket navnlig forudsatter bevis for, at der er risiko
for, at anvendelsen af beslutningen medferer et alvorligt og uopretteligt tab.

Sagsegerne skulle vedrerende dette punkt have angivet, i hvilket omfang medlems-
virksomhederne i den sagsegende sammenslutning eller sagsager 2 har kebt eller
vil kebe luftfartgjer, som er eller vil blive kabt eller fremstillet fer den 1. januar
1999 i henhold til en kebe- eller byggekontrakt indgiet fer den 25. april 1996, og
som derfor opfylder betingelserne for anvendelse af § 82f i EStDV. Den kortfattede
fremstilling i retsmedet gor det ikke muligt for Kommissionen at varetage sine
interesser under sagen.

Ifelge Kommissionen skulle sagsegerne under alle omstzndigheder konkret have
redegjort for, hvilke virkninger bortfaldet af denne mulighed havde for hver enkelt
virksomhed og for hvert enkelt luftfartej, og underbygget dette med taloplysnin-
ger. Kommissionen bestrider, at der i denne forbindelse kunne vere opstiet alvor-
lige problemer vedrerende fortrolighed, i hvert ikke med hensyn til sagseger 2.

I retsmadet har Kommissionen endvidere anfert, at virksomhederne havde mulig-
hed for forelebigt at anvende § 82f ved udarbejdelsen af deres skatteregnskab for
1997 med henblik pé at opn, at de nationale myndigheder endeligt kunne anvende
bestemmelsen, ndr der er afsagt dom i hovedsagen.

Med hensyn til 1998 er der ikke en si overhzngende fare for tab, at det begrunder,
at der straks treffes forholdsregler (jf. kendelse afsagt af Rettens przsident den
10.5.1994, sag T-88/94 R, Société commerciale des potasses et de ’azote og Entre-
prise miniére et chimique mod Kommissionen, Sml. II, s.263, premis 39, og
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kendelse afsagt af Domstolens prasident den 19.7.1995, sag C-149/95 P(R), Kom-
missionen mod Atlantic Container Line m.fl., Sml. I, s. 2165, premis 38). Det for-
melle valg mellem de to afskrivningsmider skal for dette ar forst traffes ved arets
udgang, og afgerclsen herom skal ifelge sagsagernes argumentation reelt traffes i
sidste kvartal. Det kan ikke udelukkes, at der inden da treffes afgarelse i hoved-
sagen, men dette mi endda anses for sandsynligt. Hvis det viser sig, at det ikke er
tilfeldet, kan sagsegerne indgive en ny begzring om forclebige forholdsregler.

Kommissionen bestrider i denne forbindelse, at den indtil nu har forhalet sagens
behandling, og kan heller ikke tiltrede sagsegernes forudsigelser med hensyn til
dens fremtidige adferd. Selv om det forudsattes, at sagsegerne fir medhold, vil
Kommissionen ikke automatisk appellere Rettens dom i sagen. Kommissionen vil
forst treffe beslutning herom, nir den neje har undersegt dommens begrundelse.
Under alle omstzndigheder vil Kommissionen vare forpligtet til at gennemfere de
til dommens opfyldelse nedvendige foranstaltninger, idet en appel fra Kommissio-
nens side ikke vil have opszttende virkning, medmindre Domstolen anordner fore-

labige forholdsregler.

Den omstazndighed, at de 2ndringer, der felger af Jahresstcuergesetz 1997, er gen-
nemfort for at opna besparelser pa finansloven, viser, at der ikke er tale om uop-
settelighed, idet det tab, sagsegerne mener at ville lide, i virkeligheden er af gko-
nomisk karakter. At der ikke foreligger uopsattelighed, bekraftes endvidere af, at
der ikke i sag T-25/96 er fremsat en begaring om forelebige forholdsregler, at naer-
varende begaring er fremsat pé et sent tidspunkt for s3 vidt angir 1996 og pA visse
punkter ogsd med hensyn til 1997, og at de tyske bestemmelser snart ikke lengere
vil vaere geldende.

Interesscafvejningen

Sagsegerne har anfert, at da Fellesskabet i henhold til EF-traktatens artikel 3 B,
stk. 3, kun handler i det omfang, det er nedvendigt for at n traktatens mil, ma der
tages hensyn til de virkninger, en foranstaltning har pa de evrige parter.
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I nervaerende sag kan man ikke forlange af sagsogerne, at de endeligt (for de to
sidste relevante skattedr) skal give afkald p3 muligheden for at foretage ekstraordi-
nzre afskrivninger og dermed lide et tab. Fellesskabet lider ilkke noget tab ved,
efter at der er anordnet forelobige forholdsregler, at afvente dommen i hovedsagen,
selv. om Kommissionen ved Rettens dom mitte blive frifundet. Frifindes Kommis-
sionen, indebarer det siledes, at § 82f i EStDV giver sagsegerne en pengemassig
fordel, og at der dermed er tale om statsstotte. Kommissionen kan herefter pilegge
Tyskland at krave stotten tilbagebetalt, hvorved Fzllesskabet far kompensation for
det eventuelle tab, der er fordrsaget af den forelabige forholdsregel. Med hensyn til
Fellesskabets interesse i, at konkurrencen inden for det indre marked ikke fordre-
jes [EF-traktatens artikel 3, litra g)], har sagsegerne anfart, at de ikke har kendskab
til, at nogen konkurrent i de 25 3r, bestemmelsen i § 82f i EStDV har varet gal-
dende, over for de kompetente myndigheder har klaget over, at de tyske luftfarts-
sclskaber kan gore brug af denne bestemmelse.

Kommissionen har anfert, at interesseafvejningen ikke taler for, at den begzrede
forholdsregel anordnes. Det forhold, at en stette efterfolgende kraves tilbagebetalt,
er ikke til hinder for, at stetten i forste omfang medferer en konkurrencefordre;-
ning, og denne konkurrencefordrejning kan ikke i alle tilfzlde fjernes cfterfol-
gende.

Rettens bemerkninger

Pa grundlag af de udtalelser, sagsegerne har fremsat i retsmadet, ma det fastslis, at
de nu gnsker, at det pilegges Kommissionen forelobigt at godkende den omhand-
lede tyske foranstaltning for 1997 og 1998, subsidizrt at der gives et sidant pabud,
begrenset til kun at gelde sagsagerne.

Selv om det legges til grund, at sagsegerne pi forskriftsmassig mide har fremsat
begxring om disse forholdsregler, navnlig nir henses til indholdet af begaringen
om forelgbige forholdsregler, md begeringen forkastes, idet de retlige betingelser
for at anordne de begerede forholdsregler ikke er opfyldt.
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Det bemarkes, at spergsmilet om, hvorvidt uopszttelighedsbetingelsen 1 arti-
kel 104, stk. 2, i Rettens procesreglement er opfyldt, efter fast retspraksis skal vur-
deres pd baggrund af nedvendigheden af, at der trzffes en forelobig afgerelse for at
undga, at den, der indgiver begzringen om en forelsbig forholdsregel, udszttes for
et alvorligt og uopretteligt tab. Den begzrende part skal dokumentere ikke at
kunnec afvente afgerelsen 1 hovedsagen uden at blive pifert et tab af denne karakter
(f. f.cks. kendelse afsagt af Rettens prasident den 7.11.1995, sag T-168/95 R,
Eridania m.fl. mod Radet, Sml. I, s. 2817, pramis 33).

Sagsegernes argumentation, hvorved Retten opfordres til at foretage en tilpasning
af kravene vedrerende uopszttelighedsbetingelsen med henvisning til, at det er
dbenbart, at beslutningen er ulovlig, kan ikke tiltraedes.

De argumenter, der er fremfert 1 begzringen om forclebige forholdsregler vedre-
rende »fumus boni juris«-betingelsen, stattes alle pd »fejl ved begrundelsen«, her-
under det argument, som serligt er fremhavet 1 forbindelse med nzrvarende
begaring, vedrerende manglende omtale i beslutningen af de sagkyndige erklerin-
ger (jf. ovenfor, preemis 31 og 44). Efter deres karakter kan det ikke pd grundlag af
sddanne fejl, selv om det forudszttes, at der er fort bevis herfor, udelukkes, at vur-
deringen i beslutningen af, at den tyske foranstaltning udger statsstatte, der er
uforenclig med fallesmarkedet, i realiteten er korrekt 1 henhold til EF-traktatens
artikel 92. Argumenterne kan derfor ikke paberdbes til stotte for, at sagsegerne
skulle have en sarlig begrundet interesse i, at det pilegges Kommissionen at med-
dele en forelebig tilladelse i henhold til denne bestemmelse. Under alle omstzn-
digheder kan det ikke pd grundlag af de argumenter, sagsegerne har fremfert,
umiddelbart fastslds, at de har varet afskdret fra pd hensigtsmassig made at frem-
fore deres synspunkter pa grund af fejl ved begrundelsen. Argumenterne angar fejl,
som Kommissionen menes at have begiet i forbindelse med sagens behandling, idet
den ikke har anvendt de sagkyndige erkleringer (ferste argument), har fastsliet, at
de tyske bestemmelser var selektive (andet argument), og ikke har fert bevis for
det i beslutningen anferte (tredje argument).
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Med hensyn til sporgsmalet om, hvorvidt beslutningen indholdsmessigt er lovlig,
anfegter sagsegerne med de tre argumenter implicit og med det tredje anbringende
i hovedsagen (tilsideszttelse af EF-traktatens artikel 92, stk. 1) eksplicit, at den
omhandlede nationale foranstaltning er anset for statsstotte. Der kan imidlertid
forst tages stilling til de sporgsmal, der herved rejses, efter en indgdende undersg-
gelse, som ma foretages i forbindelse med behandlingen af hovedsagen. Dette gal-
der navnlig spergsmélet om, hvorvidt skatteyderne pi grund af denne foranstalt-
ning kan opnd besparelser, navnlig en rentefordel. I retsmedet har sagsegerne selv
fremhzvet, at de skonomiske analyser, der findes i de tre sagkyndige erkleringer,
som er tilvejebragt under den administrative procedure, efter deres opfattelse er
meget vigtige. Parterne er endvidere uenige med hensyn til den nzrmere frem-
gangsmade for den sammenligning, p4 grundlag af hvilken det kan fastslis, om der
er tale om sddanne besparelser, og dette problem nedvendigger ligeledes en indgs-
ende underspgelse fra Rettens side i forbindelse med dens stillingtagen til hoved-
sagen. Denne vurdering kan ikke foregribes 1 forbindelse med behandlingen af
begzringen om forelebige forholdsregler.

Det ma herefter undersoges, om sagsegerne i overensstemmelse med den nzvnte
retspraksis har fort tilstrekkeligt bevis for, at der er en risiko for et alvorligt og
uopretteligt tab.

Det bemzrkes i denne forbindelse for det forste, at denne risiko skal vedrere inte-
resser, der serligt angdr sagsogerne, eller hvad nzrmere angir den sagsegende sam-
menslutning interesser, der i det mindste herer til dem, som sammenslutningen
skal varetage (jf. kendelse afsagt af Rettens prasident den 2.10.1997, sag T-213/97
R, Eurocoton m.fl. mod Rédet, Sml. 11, s. 1609, przmis 46).

For det andet bemerkes, at Retten ved vurderingen af, om det af sagsegerne
paberibte tab er alvorligt og uopretteligt og derfor begrunder, at beslutningen und-
tagelsesvis ikke bringes 1 anvendelse, ma have sidanne konkrete oplysninger, at den
for hver af de berorte virksomheder kan vurdere, hvilke pracise virkninger det m
formodes at ville have, sifremt de begzrede forholdsregler ikke anordnes.
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I overensstemmelse med disse kriterier skulle sagsegerne for det forste have givet
detaljerede oplysninger med den fornedne dokumentation om hver af de bererte
virksomheders keb af luftfartgjer, som falder inden for de omhandlede tyske
bestemmelsers anvendelsesomriade. Det bemarkes 1 denne forbindelse, at kabekon-
trakterne pa grund af de zndringer, som blev forctaget ved Jahressteuergesetz 1997
(jf. ovenfor, premis 16), skal vare indgiet for den 25. april 1996, og det kan derfor
umiddelbart fastslds, hvilke fly der i den periode, bestemmelserne endnu er gal-
dende, vil vere omfattet heraf.

Begaringen om forelebige forholdsregler indcholder ikke oplysninger af denne
karakter. Det forhold, at sagsegerne i retsmadet blot har anfert, at alle medlems-
virksomhederne i den sagsegende sammenslutning har kebt et givet antal fly for ct
bestemt beleb, som er angivet skensmassigt, cr ikke tilstrazkkeligt til, at det kon-
kret kan vurderes, hvilken interesse hver af de berarte virksomheder har.

S&danne pracise og underbyggede oplysmngcx for hver af virksomhederne er sa
meget mere nedvendige, som sagsegernce i retsmadet har erkendt, at lcasmg anven-
des mere og mere ved keb af luftfartejer pd grund af udviklingen i fabrikkernes
priser som ct alternativ til virksomhedernes keb af luftfartejer, som forudsatter, at
de afskriver dem i deres cget regnskab.

Endvidere burde sagsegerne under hensyn til oplysningerne vedrerende kebene
konkret, 1 det mindste skensmassigt og ved hjxlp af eksempler, have redegjort for,
hvilke virkninger det ville have, at § 82 1 EStDV ikke bringes i anvendelse, bade for
sd vidt angdr udviklingen i virksomhedernes regnskaber og de eventuclle negative
folger heraf. Sagsegerne har ikke gjort galdende, at det ville veere umuligt at give
en sidan redegorelse. I evrigt har § 82f, der var gzldende fra 1965 til 1994, ikke
vaeret anvendt siden, og det synes derfor ikke umiddelbart udelukket, at 1 hvert
fald visse af de virksomheder, hvis interesser geres gzldende i denne sag, havde
kunnet sammenligne situationen efter de to ordninger. Det er sdledes ikke tilstrak-
keligt at henvise til virksomhedernes interesse i at kunne fere en fleksibel regn-
skabspolitik med henblik pa at kunne opretholde omverdenens tillid til virksom-
hedens kontinuitet og troverdighed.
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For sa vidt sagsegerne gor gzldende, at de okonomiske og regnskabsmassige
oplysninger fra de berorte virksomheder (medlemmerne af den sagsegende sam-
menslutning og sagseger 2) er fortrolige, kan Retten ikke tiltrede deres argumen-
tation. En sadan fortrolig karakter kan ikke piberibes over for Kommissionen,
som er undergivet tavshedspligt (EF-traktatens artikel 214). Hvad angr den for-
trolige behandling i forholdet mellem de bergrte virksomheder indbyrdes har sag-
segerne intet fremfort, der viser, at det ville vere umuligt at behandle sidanne
oplysninger fortroligt i forbindelse med en forskriftsmessig behandling af bege-
ringen om forelgbige forholdsregler, navnlig under hensyn til den enkelte virksom-
heds ret til at varetage sine interesser.

Endvidere mi det fastslis, at de szrlige omstzndigheder, hvorunder nzrvarende
begering er fremsat, synes at vise, at der ikke foreligger uopszttelighed.

Det bemzrkes i denne forbindelse, at § 82f ikke havde varet gzldende siden
udgangen af 1994, og at den ikke vil gzlde efter den 31. december 1998. Sagsogerne
har ikke kunnet forklare, pd hvilken mide det med hensyn til keb af luftfartgjer i
1997 og 1998 var uopsztteligt, at de opndede den fordel, der efter deres opfattelse
knytter sig til anvendelsen af denne bestemmelse, og navnlig ikke, hvorfor de ikke
har indgivet tilsvarende begzringer for skatteirene 1995 og 1996 i forbindelse med
sag 1-25/96 eller i forbindelse med behandlingen af hovedsagen i nzrvarende sag.

For sa vidt sagsegerne anferer, at tidspunktet for indgivelsen af begzringen om
forelebige forholdsregler er valgt pa grund af deres frygt for endeligt at miste for-
delen i den forstand, at de risikerede at miste den for alle de relevante skatteir, kan
deres argumentation ikke tiltredes. Som sagsegerne selv har anfert, var narva-
rende begaring begrundet med, at de gnskede at kunne valge den linewre afskriv-
ning for 1997 og 1998 fer udlebet af den i national ret foreskrevne frist herfor og
under hensyn til, at dette valg var endeligt, siledes at de havde mulighed for efter-
felgende at kunne foretage ekstraordinare afskrivninger. Denne begrundelse kunne
imidlertid ogs have varet paberibt pa samme mide med hensyn til de tilsvarende
frister for de foregdende 4r. Det @ndrer ikke herved, at fristen for keb af luftfar-
tejer ved Jahressteuergesetz 1997 er rykket et r frem. Selve vedtagelsen af loven i
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december 1996 kan ikke forklare, at der ca. et &r senere fremszttes en begering om

forelgbige forholdsregler.

Endvidere bemzrkes, at sagsegernes argument om, at valget mellem de forskellige
afskrivningsformer skal trzffes noget for den formelle frist, for at det kan have
betydning for virksomhedens »regnskabspolitik«, synes umiddelbart at vise, at
nerverende begering er fremsat for sent til, at virksomheden for si vidt angir
1997 kan bibeholde alle de muligheder, som ifelge sagsegerne knytter sig til de
tyske bestemmelser.

Da uopszattelighedsbetingelsen siledes ikke er opfyldt, kan interesseafvejningen
under de i nzrverende sag foreliggende omstendigheder ikke falde ud til fordel
for den begarede forholdsregel. For det ferste bemarkes, at sagsegerne ikke har
fremfert forhold, som viser, at der er serlig begrundet tvivl om rigtigheden af, at
den omhandlede nationale foranstaltning cr ansct for statsstatte (jf. ovenfor, pra-
mis 61). For det andet md det understreges, at formilet med EF-traktatens arti-
kel 92 og 93 er at forhindre, at statsstette fordrejer konkurrencevilkérene i Feelles-
skabet. Ved artikel 93, stk. 3, 3. punktum, sikres beskyttelsen af konkurrencen pi
den made, at stotten ikke mé udbetales, for Kommissionen har undersegt, om den
er forenelig med fallesmarkedet. Ved denne undersggelse har Kommissionen et
vidt sken (Domstolens dom af 14.1.1997, sag C-169/95, Spanicn mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 135, pramis 18), og Retten kan derfor ikke sxtte sit sken i stedet for
Kommissionens (jf. kendelse afsagt af Rettens prasident den 21.10.1996, sag
'T-107/96 R, Pantochim mod Kommissionen, Sml. I1, s. 1361, preemis 44). | nxrvze-
rende sag har Kommissionen inden for rammernc af sine skensmeassige befojelser
ansct stotten for uforenelig med fzllesmarkedet. Da der ikke foreligger tilstraklce-
lige holdepunkter for at antage, at der er en risiko for et alvorligt og uoprettcligt
tab, er det udelukket, at Retten skulle kunne fravige den beskyttelse af konkurren-
cen, som er fastlagt ved EF-traktatens artikel 92 og 93. Det @ndrer ikke herved, at
de tyske bestemmelser ifelge sagsegernes oplysninger endnu ikke har varet gen-
stand for en klage.
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Det folger af det anferte, at de retlige betingelser for at anordne forelgbige for-
holdsregler ikke er opfyldt i dette tilfzlde. Begzringen kan derfor ikke tages til
tolge.

Af disse grunde

bestemmer

FORMANDEN FOR RETTENS FJERDE UDVIDEDE AFDELING

1) Begzringen om forelobige forholdsregler tages ikke til falge.

2) Afgorelsen om sagens omkostninger udszttes.

Siledes bestemt i Luxembourg den 2. april 1998.

H. Jung P. Lindh

Justitssekretar Afdelingsformand
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