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KOMMISSIONENS BESLUT

av den 30 september 2009

om stodordning C 2/09 (ex N 221/08 och N 413/08) som Tyskland planerar att genomfora for
modernisering av de allminna villkoren fér kapitalinvesteringar

[delgivet med nr K(2009) 7387]

(Endast den tyska texten ir giltig)

(Text av betydelse for EES)

(2010/13/EG)

EUROPEISKA  GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR ANTAGIT
DETTA BESLUT

med beaktande av fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, sirskilt artikel 88.2 forsta stycket,

med beaktande av avtalet om Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomradet, sirskilt artikel 62.1 a,

efter att i enlighet med ndmnda artiklar ha gett berérda parter
tillfalle att yttra sig (') och med beaktande av dessa synpunkter,

och

av foljande skil:

1. FORFARANDE

Med hinsyn till den rattsliga forutsebarheten anmilde de
tyska myndigheterna, genom en skrivelse av den 30 april
2008, som registrerades av kommissionen samma dag,
till kommissionen tvd atgdrder betriffande skattskyldighet
for handelsskatt och undantag fran restriktionerna for
forlustutjgmning framdt (N 221/08). Genom skrivelser
av den 26 juni och den 23 oktober 2008 begirde kom-
missionen ytterligare upplysningar. Tyskland besvarade
dessa skrivelser genom skrivelser av den 24 juli och
den 21 november 2008, som registrerades dessa datum.

Med hinsyn till den rittsliga forutsebarheten anmilde de
tyska myndigheterna, genom en skrivelse av den
22 augusti 2008, som registrerades av kommissionen
samma dag, till kommissionen en tredje atgdrd betraf-
fande skatteforméner for privata investerare (N 413/08).
Ett mote mellan de tyska myndigheterna och general-
direktoratet for konkurrens dgde rum den 9 oktober
2008. Tyskland limnade darefter ytterligare upplysningar
genom en skrivelse av den 19 november 2008, som
registrerades samma dag.

() EUT C 60, 14.3.2009, s. 9.

G)

Den 28 januari 2009 inledde kommissionen det formella
granskningsforfarandet for samtliga tre atgarder. Sam-
manfattningen av beslutet offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning den 14 mars 2009 (?). De tyska
myndigheterna limnade sina synpunkter i en skrivelse av
den 3 mars 2009, som registrerades samma dag. De
berérda parterna limnade sina synpunkter i skrivelser
av den 9 och den 14 april 2009, som registrerades
samma dag. Tyskland underrittades om dessa synpunkter
den 23 april 2009 och svarade genom en skrivelse av
den 22 maj 2009, som registrerades samma dag.

2. BESKRIVNING
2.1 Atgirdernas syfte och budget

Anmilningarna ror tre skattedtgirder och omfattar tva
definitioner av stodmottagare. Samtliga stodatgarder har
inforlivats i lagforslaget om modernisering av de all-
miénna villkoren for kapitalinvesteringar (Gesetz zur Mo-
dernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen,
MoRaKG, nedan kallat lagforslaget). Det gemensamma syf-
tet med dessa dtgdrder ar att underlatta tillgdngen till
privat riskkapital for en sirskild grupp av foretag, nedan

kallade malforetag.

Den forsta atgirden (som registrerades i N 221/08) syftar
till att underldtta tillgdngen till riskkapital genom att till-
lampa specifika urvalskriterier for att befria riskkapitalfo-
retag fran skattskyldighet for handelsskatt (Gewerbesteu-
erpflicht). Tyskland virderar den arliga skatteforlusten till
foljd av denna atgird till 90 miljoner euro.

Genom den andra dtgirden (som ocksa den registrerats i
N 221/08) mildras de restriktiva reglerna for att mot-
verka missbruk i friga om forlustavdrag, vilket innebér
att malforetag far skjuta upp forluster om ett riskkapitalfo-
retag forvarvar deras andelar. Tyskland vérderar den &r-
liga skatteforlusten till folid av denna &tgard till 385
miljoner euro.

() Se fotnot 1.
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Inom ramen for den tredje atgdrden (som registrerats i N
413/08) har fysiska personer som investerar i malforetag
(nedan kallade privata investerare) ritt till inkomstskattefor-
mdner for kapitalvinster vid forsiljning. Aven om skatte-
formanen beviljas de privata investerarna direkt kan maél-
foretagen indirekt gynnas av denna dtgird eftersom de
mottar storre investeringar. Tyskland védrderar den érliga
skatteforlusten till f6ljd av denna atgird till 30 miljoner
euro.

2.2 Stodmottagare for dtgirderna

Stodmottagarna for de tre skattedtgdrderna i lagforslaget
ar riskkapitalforetag och malforetag enligt definitionen i
lagforslaget, samt privata investerare, framfor allt affdrs-
anglar, enligt nedanstdende fordelning:

Befrielse fran
Handelsskatte- forbudet for Inkomstskatte-
atgard forlustutjamning forman
framét
Riskkapital- Direkt Indirekt Nej
foretag
Malforetag Nej Direkt Indirekt
Enskilda Nej Nej Direkt

Riskkapitalforetag ar foretag som erkdnts som sddana av
den tyska finansinspektionen (Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht — BaFin) och som samtidigt inte
har registrerats som holdingbolag (?) (Unternehmensbeteili-
gungsgesellschaft). Vidare madste riskkapitalforetag uppfylla
foljande godkannandekriterier:

— Bestimmelserna i foretagens bolagsordning ska syfta
till forvirv, innehav, f6rvaltning och avyttring av risk-
kapitalandelar. 70 procent av de totala tillgdngar som
forvaltas av riskkapitalforetagen ska vara andelar i
mélforetag.

— Riskkapitalforetagen ska ha sin juridiska hemvist (Sitz)
och sin foretagsledning (Geschdftsleitung) i Tyskland.

— Deras startkapital (Grundkapital) eller bidragen fran
deras deldgare i enlighet med foretagets bolagsord-
ning ska uppgd till minst 1 miljon euro.

(*) Holdingbolag registreras hos forbundsstatens behoriga hogsta myn-
dighet (Oberste Landesbehorde). 1 enlighet med denna registrering fér
sddana foretag gora alla typer av riskkapitalinvesteringar.

(11)

(12)

— De ska ha minst tva forvaltare, som ska vara tillfor-
litliga och ha ritt kompetens for att forvalta ett risk-
kapitalforetag.

Malforetagen ska vara aktiebolag (Kapitalgesellschaff) och
uppfylla f6ljande villkor:

— De ska ha sin juridiska hemvist och foretagsledning i
en stat som dr en avtalsslutande part till avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

— De ska vid den tidpunkt dd de forvirvas av ett risk-
kapitalforetag ha ett eget kapital pd hogst 20 miljoner
euro.

— De fir inte ha startats tidigare dn tio ar fore den
tidpunkt dd andelarna forvirvas av ett riskkapitalfo-
retag.

— Vid den tidpunkt d& andelarna forvirvas av ett risk-
kapitalforetag far maélféretagen inte ha erbjudit eller
handlat med virdepapper (Wertpapiere) pa en reglerad
marknad eller en likvirdig marknad.

Atgiirden omfattar inget klargorande av definitionen av
ett malforetag med avseende pd definitionen av foretag i
svarigheter (4.

2.3 Handelsskatt
2.3.1 Bakgrund

Den tyska handelsskatten (Gewerbesteuer) indrivs av lokala
myndigheter for ekonomisk verksamhet som bedrivs vid
fasta driftsstillen i ett omrdde/en kommun. Tanken &r att
dessa fasta driftsstillen ska bidra till kostnaden for den
lokala infrastruktur som de anvinder. Handelsskatt ska
betalas av alla foretag, oavsett deras juridiska status, om
de bedriver handel (gewerblich titig) enligt lagstiftningen
om handels- och inkomstskatt. Aktiebolag (Kapitalgesell-
schaften) anses alltid bedriva handelsverksamhet. For han-
delsbolag (Personengesellschaft) gors en atskillnad med hén-
syn till verksamheten: om ett foretag ar ett handelsbolag
som uteslutande dgnar sig at kapitalforvaltning (verms-
gensverwaltend) dr det befriat frin handelsskatt. Handels-
bolag som bedriver handelsverksamhet ska didremot be-
tala handelsskatt.

() Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till undsittning och om-

strukturering av foretag i svarigheter (EUT C 244, 1.10.2004, s. 2).
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(13)  Forbundsfinansministeriet har utfirdat en skrivelse (°) (ne-
dan kallad 2003 drs skrivelse) om skillnaden mellan han-
delsverksamhet och kapitalforvaltning som bedrivs av
riskkapitalfonder och private equity-fonder. Enligt denna
skrivelse ska riskkapitalfonder och private equity-fonder
betala handelsskatt om de anses bedriva handelsverksam-
het. Om de endast utévar kapitalforvaltning ar de dare-
mot inte skyldiga att betala handelsskatt. 2003 &rs skri-
velse utgdr frdn en dom fran Bundesfinanzhof, BFH (den
federala finansdomstolen) av den 25 juli 2001 (%), enligt
vilken riskkapitalfonder och private equity-fonder inte
bedriver handelsverksamhet om féljande villkor ar upp-

fyllda:

— Inga bankldn har tagits/sikerheter godtas inte.

— Fonden har ingen egen omfattande organisation som
forvaltar fondportfoljen och de kontor som anvinds
begransas till vad som skulle anses vara normalt for
en “storre privat formogenhet” (7).

— Ingen yrkesmissig marknadsexploatering sker.

— Fonden erbjuds ¢j publikt/ingen handel for egen rik-
ning bedrivs.

— Inga kortsiktiga investeringar gors.

— Inkomsterna frdn forsdljning aterinvesteras inte.

— Ingen egen handelsverksamhet bedrivs inom portfolj-
foretagen (eigenes unternehmerisches Tatigwerden in den
Portfoliogesellschaften).

— Fonden fr inte vara av kommersiell karaktir eller
skapa en "kommersiell infektion” (gewerbliche Infek-
tion) ().

(°) "Einkommensteuerliche Behandlung von Venture Capital und Private
Equity Fonds; Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung vom
Gewerbebetrieb” [Inkomstskattebehandling av riskkapital- och pri-
vate equity-fonder; avgrinsning av forvaltning av privat formogen-
het]; BMF-skrivelse av den 20 november 2003, Bundessteuerblatt
(BStBI) 2004, del I, nr 1, s. 40.

(6 BStBL 11 2001, s. 809.

(7) Fonden fér inte ha en egen omfattande organisation som forvaltar
fondportféljen. Fonden fir ha ett eget kontor forutsatt att det inte
anvands mer dn vad som krdvs for en storre privat formogenhet.

(®) En kommersiell infektion, s& kallad inkomstaterkvalificering (Abfér-
betheorie), uppstar till exempel om en enhet som 4r befriad frén
handelsskatt startar en kompletterande kommersiell verksambhet, vil-
ket i sin tur orsakar en kontamination som leder till att hela enheten
blir skattskyldig for handelsskatt, trots att handelsverksamheten en-
dast utgor en mindre del av den totala verksamheten.

(14)

(15)

(16)

)

(*9)
()

Dessa kriterier 4r i huvudsak avsedda att klargora den
traditionella atskillnaden i den tyska skattelagstiftningen
mellan handels- och icke-handelsverksamhet for riskkapi-
talfonder och private equity-fonder. Kapitalforvaltning be-
traktas som en icke-handelsverksamhet. Skillnaden mel-
lan handels- och icke-handelsverksamhet dr mycket liten
och foremdl for manga domstolsbeslut, bland annat av
Bundesfinanzhof. Riskkapitalfonder och private equity-fon-
der anses generellt bedriva handelsverksamhet nir han-
deln med tillgingar (korta perioder mellan forvirv och
avyttring av tillgdngar, som t.ex. virdepapper) utgér en
betydande del av verksamheten (°).

2.3.2 Klargérande i fraga om handelsskatt enligt lagforslaget

Enligt anmalan innefattar artikel 1 § 19 i lagforslaget ett
klargorande av 2003 drs skrivelse, och Tyskland havdar
att det inte finns ndgon betydande skillnad mellan de
bada.

Enligt ovanndmnda artikel ska riskkapitalforetag som ju-
ridiskt sett dr handelsbolag och som endast dgnar sig at
forvarv, innehav, forvaltning och avyttring av riskkapi-
talandelar och som endast har andelar i aktiebolag i
skattehdnseende behandlas som foretag som bedriver ka-
pitalférvaltning. Riskkapitalforetag ska frantas sin icke-
handelsstatus i synnerhet da de bedriver nigon av fol-
jande verksamheter eller liknande verksamheter:

— Kortsiktig avyttring av riskkapitalandelar och andra
andelar i foretag som har sin juridiska hemvist och
sin foretagsledning i en stat som dr avtalsslutande
part till avtalet om Europeiska ckonomiska sam-
arbetsomrédet.

— Transaktioner som omfattar penningmarknadsinstru-
ment (19, transaktioner som omfattar bankinnehav
hos kreditinstitut som har sin juridiska hemvist i en
stat som dr en avtalsslutande part till avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet, trans-
aktioner som omfattar investeringsdeltagande ().

En handelsverksamhet definieras som en oberoende, varaktig verk-

samhet som utovas i vinstsyfte (inte som fritidsintresse) och kan
karakteriseras som deltagande i allmédnna ekonomiska transaktioner
(¢j tjanster som utfors pd uppdrag av anhoriga eller vinner) och
som varken dr en jordbruksaktivitet eller ett yrke (advokat, ldkare,
konstnir eller ldrare). Kapitalfrvaltning definieras som en verksam-
het som utmirks av att tillgdngarna anvinds pé si sitt att for-
delarna av det reella virde som ska forvaltas samlas och dir ex-
ploatering av betydande tillgdngar genom omfordelning inte alltid
prioriteras. Karakteriseringen som handelsverksamhet eller kapital-
forvaltning ar av sarskild betydelse for investeringar i virdepapper
eller fastigheter. Om det finns en inkomst av handel ar alla kapital-
vinster skattepliktiga samt foremdl for handelsskatt. Om den enda
verksamhet som bedrivs dr kapitalforvaltning (Vermogensverwal-
tung) ska inkomsten frén de olika killorna beskattas, men en even-
tuell avyttring av den bakomliggande killan kan befrias fran skatt
péd kapitalavkastning (aven frdn handelsskatt).

Enligt inneborden i § 48 i lagen om investering (Investmentgesetz).
Enligt inneborden i § 50 i lagen om investering (Investmentgesetz).
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17)

(18)

— Radgivning till ett malforetag i vilket ett riskkapital-
foretag har en andel, beviljande av 1an och garantier
till ett malforetag i vilket ett riskkapitalforetag har en
andel, ldntagande och utfirdande av rittigheter till
vinstandelar (Genussrechte) och obligationer.

— Aterinvestering av intikterna frin avyttring av risk-
kapitalandelar och andra andelar i foretag som har sin
juridiska hemvist och sin foretagsledning i en stat
som dr avtalsslutande part till avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet.

— Yrkesmissig exploatering av en marknad.

Ett riskkapitalforetag ska anses bedriva kapitalforvaltning
dven om det forvdrvar och innehar egna foretagslokaler
och en egen foretagsorganisation. Verksamheterna i skél
16 ovan kan dock bedrivas av ett dotterbolag som ir
heldgt av riskkapitalforetaget.

2.4 Forlustutjimning framat
2.4.1 Inledning

Avdrag kan normalt sett goras for de forluster som ett
foretag gor inom ett beskattningsar. Det innebdr att dessa
forluster kan kvittas mot vinsterna under kommande be-
skattningsar. Forlustutjamning framat gor det mojligt att
sprida forlusterna 6ver hela foretagets livscykel. Detta kan
dock ocksa leda till missbruk i form av "skalbolag”, vilket
ar foretag som har upphort med sin verksamhet men
som dnda siljs eftersom deras forlustutjimning framaét
utgor ett reellt virde: kopare av sddana skalbolag kan
kvitta forlusten mot framtida skattepliktiga vinster och
betalar dirmed mindre skatt beroende pé den tillimpliga
skattesatsen.

Tyskland inforde atgdrder for att motverka missbruk i
fraga om olaglig handel med forluster i den tyska lagen
om bolagsskatt (nedan kallad bolagsskattelagen). 1997 ars
lag om vidare reform av bolagskatten (Gesetz zur Fortset-
zung der Unternehmenssteuerreform) stoppade olaglig handel
med forluster i form av skalbolag. Tyskland skarpte at-
girderna for att motverka missbruk genom 2008 érs lag
om en reform av bolagsskatten (Unternehmenssteuerreform-
gesetz 2008). Denna lag ror alla forandringar i direkta och
indirekta aktieinnehav pd mer 4n 25 procent inom fem
ar. I bolagsskattelagen foreskrivs ett proportionellt avdrag
for forluster om over 25 procent av det tecknade kapi-
talet, deldgarrattigheterna, vinstrattigheterna eller rostrét-

(20)

(21)

(23)

ten direkt eller indirekt &verfors till en kopare inom en
period pé fem ar. Outnyttjade forluster fir inte dras av
alls om over 50 procent av det tecknade kapitalet eller
ovanstdende rattigheter inom fem &r direkt eller indirekt
overfors till en kopare.

2.4.2 Lagforslaget (MoRaKG)

Lagforslaget skulle litta pd reglerna om forlustutjgmning
framat for malforetag som forvirvats av riskkapitalfore-
tag, eftersom det skulle gora det mojligt for maélforetag
med en avsevirt forandrad dgarstruktur att skjuta upp
forluster som annars skulle forfalla i enlighet med den

grundliggande regeln.

Vid direkt forvirv av ett riskkapitalforetag av en andel i
ett malforetag far ett mélforetags forluster enligt artikel 4
i lagforslaget fortfarande dras av i samma utstrickning
som de dolda reserverna for malforetagets beskattnings-
bara inhemska tillgdngar. Detsamma giller vid direkt for-
varv av ett icke-riskkapitalforetag av en andel i ett mal-
foretag fran ett riskkapitalforetag, om

— malforetaget, nir andelen forvdrvas, har ett eget ka-
pital pd hogst 20 miljoner euro, eller

— malforetaget, nir andelen forvdrvas, har ett eget ka-
pital pd hogst 100 miljoner euro och 6kningen av det
egna kapitalet 6ver 20 miljoner euro beror pé arliga
vinster under de fyra rikenskapsdren fore forsilj-
ningen,

— perioden mellan riskkapitalforetagets forvirv och
avyttring av andelen i mélf6retaget dr pd minst fyra
ar.

Upp till en femtedel av den avdragsgilla forlusten kan
dras av under forvirvsaret i enlighet med reglerna for
forlustavdrag i inkomstskattelagen, och under vart och
ett av de kommande fyra dren ska detta belopp okas
med ytterligare en femtedel av den avdragsgilla forlusten.

2.5 Skatteformdner for privata investerare
2.5.1 Inledning

Lagforslaget syftar till att uppmuntra privata investerare,
som till exempel foretagsinglar, att investera i mélforetag
genom att erbjuda dem skatteformdner med avseende pd
vinsterna av investeringen.
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(24)  Enligt artikel 1 § 20 i lagforslaget ska kapitalvinsten av som uppskattas till ungefir 90 miljoner euro, vilket

(27)

(28)

forsdljningen av aktier i ett malforetag delas proportio-
nerligt mellan investerarna i enlighet med deras andel.
Det dirav foljande beloppet ligger till grund for inkomst-
beskattningen av de privata investerarna/foretagsinglarna.

Skatteforménen trader endast i kraft vid en realiserad
kapitalvinst. Privata investerares/foretagsinglars andel i
mélféretag ska uppgd till mellan 3 och 25 procent nir
som helst under de foregdende fem dren med en lingsta
innehavstid pd tio &r. Varje privat investerare/foretags-
dngel far gora skattefria vinster pa upp till 50 000 euro
(200 000 euro ginger 0,25) per investering, vilket mot-
svarar en maximal andel p& 25 procent. Darmed uppgar
den maximala skatteformédnen per foretagsiangel och per
investering till omkring 22 500 euro, enligt Tysklands
berdkningar. Skatteférmanen ska minskas proportioner-
ligt for vinster pd 6ver 800 000 euro per investering, och
helt utgd om den totala vinsten skulle uppgd till
1000 000 euro.

3. FARHAGOR SOM FRAMFORDES I BESLUTET OM
ATT INLEDA FORFARANDET

Liksom anges i skdl 3 beslutade kommissionen den
28 januari 2009 att inleda det formella granskningsfor-
farandet (nedan kallat beslutet om att inleda forfarandet). 1
beslutet om att inleda forfarandet framforde kommissio-
nen den prelimindra stindpunkten att samtliga tre atgar-
der utgjorde statligt stod.

3.1 Forekomst av statligt stod i
handelsskattedtgirden

Mot bakgrund av sin jimforelse av 2003 drs skrivelse
med “klargérandet” i lagforslaget betvivlade kommissio-
nen att Tysklands argument att lagforslaget endast utgor
ett lagstadgat "klargorande” av 2003 é&rs skrivelse var
korrekt, eftersom lagen tycks ge vissa skatteformaner
for den nyligen inrittade specifika kategorin med risk-
kapitalforetag enligt definitionen i lagforslaget. Kommis-
sionen ansdg att "klargorandet” avviker frdn 2003 drs
skrivelse och kan innebdra att mindre stringa kriterier
tillimpas for vissa riskkapitalforetag i friga om befrielse
fran handelsskatt.

Mot bakgrund av dessa tvivel konstaterade kommissionen
att handelsskattedtgirden skulle gynna vissa riskkapitalfo-
retag framfor andra investeringsforetag som utovar exakt
samma eller liknande verksamhet. Dessutom skulle befri-
elsen frin handelsskatt innebdra en darlig skatteforlust

(29)

(30)

(32)

kan betyda att lagforslaget inte endast utgor ett "klargo-
rande” av 2003 ars skrivelse.

3.2 Forekomst av statligt stod i dtgirden med
forlustutjimning framat

Tyskland har i princip inte uteslutit att atgdrden med
forlustutjgmning framdt ar selektiv och dirmed gynnar
malforetag och riskkapitalforetag. Tyskland har dock hav-
dat att detta berittigas genom det tyska skattesystemets
natur och logik. Landet hidvdar att eftersom inférandet av
den allminna restriktionen i frdga om utnyttjandet av
skatteforluster under 2008 drabbade riskkapitalmark-
naden sdrskilt hart borde mojligheten att utnyttja skatte-
forluster bestd for denna marknad, och att tgirden dir-
for uppfyller kriterierna i kommissionens meddelande om
tillimpningen av reglerna om statligt stod pa atgarder
som omfattar direkt beskattning av foretag ('?) (nedan
kallat meddelandet om foretagsbeskattning).

Kommissionen konstaterade emellertid att andra investe-
ringsforetag (som inte omfattas av definitionen av risk-
kapitalforetag) inte borde uteslutas om 4tgirden beritti-
gas genom det tyska skattesystemets natur och logik,
eftersom icke-riskkapitalforetag ockséd far investera i mél-
foretag och ocksd borde fa tillimpa samma ritt att ut-
nyttja forlusterna. Detta dr dock inte fallet, eftersom maél-
foretag som deldgs av icke-riskkapitalforetag endast kan
skjuta upp sina forluster om icke-riskkapitalforetaget har
forvarvat sin andel frin ett riskkapitalféretag i enlighet
med villkoren i skal 21.

Tyskland hédvdade dven att dtgirden inte paverkar han-
deln mellan medlemsstaterna enligt inneborden i
artikel 87.1 i EG-fordraget, eftersom den har ett "internt
syfte” som ér forenligt med meddelandet om féretags-
beskattning. Atgdrden utgor endast ett undantag fran
en strang regel for vilken det inte finns ndgon motsva-
righet i andra medlemsstater och kan darfor inte ha en
gransoverskridande effekt pd konkurrensen eller handeln.

Kommissionen betonade dock att de stodmottagare som
omfattas av denna dtgdrd kan bedriva handel med andra
medlemsstater och att atgdrden diarfor kan inverka pa
handeln. Dessutom madste man beakta det allméint till-
limpade systemet i den berorda medlemsstaten nir
man avgor om en skattedtgird ger vissa foretag selektiva
fordelar. Vilka regler som borde gilla i andra medlems-
stater dr i princip irrelevant.

() EGT C 384, 10.12.1998, s. 3.



an det egna kapitalet. Dirmed Overskrider maélforetagen ldtt det
hogsta beloppet pa 43 miljoner euro i balansrikningen for sma
och medelstora foretag. Dessutom ingdr inte grinsen pd 250 an-
stillda och pd 50 miljoner i omsittning i definitionen av malfore-

tag.
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3.3 Forekomst av statligt stod i skatteformaner for talinvesteringar uppfylldes. Vidare konstaterade kommis-
privata investerare sionen att begransningen av skatteformanen till riskkapi-
talforetag som investerar i aktiebolag tycktes strida mot
(33)  Tyskland hivdade att de stédmottagare som omfattas av dtgdrdens pastddda syfte, nimligen att framja erbjudandet
denna dtgiird dr fysiska personer och att dtgdrden darfor av riskkapital till alla foretag som behéver det. Unga
inte utgor statligt stod. Eftersom dtgdrden gor investe- innovativa foretag i behov av riskkapital kan ndmligen
ringar i vissa foretag (mdlforetag) mer lockande for inves- ha andra juridiska former dn aktiebolag. Dirmed skulle
terarna kan den dock indirekt gynna vissa foretag, ndm- unga innovativa foretag i form av handelsbolag inte om-
ligen mélforetag (). fattas av atgdrden.
(34) Kommissionen ansdg dirfor att kriterierna "fordel” och
"selektivitet” var uppfyllda. Dessutom skulle genomféran- 3.5 Forenlighet med den gemensamma marknaden
det av dtgdrden innebira en arlig skatteforlust pd ungefar
30 miljoner euro. (38) Kommissionen ifrigasatte atgdrdernas forenlighet med
reglerna pé den gemensamma marknaden. For att betrak-
tas som ett riskkapitalforetag maste ett foretag ha sin
juridiska hemvist (Sitz) och sin foretagsledning i Tysk-
land. Vissa foretag, sirskilt fasta driftsstillen/filialer och
3.4 Forenlighet med gemenskapens riktlinjer for dotterbolag till EU- och EES-foretag med juridisk hemvist
statligt stod for att frimja riskkapitalinvesteringar i (Sitz) utanfér Tyskland, skulle inte omfattas av dtgérden.
smi och medelstora foretag Detta villkor kan hindra etableringsfriheten enligt inne-
borden i artikel 43 i EG-fordraget.
(35) Kommissionen ifrigasatte &tgdrdernas forenlighet med
gemenskapens riktlinjer for statligt stod for att frimja
riskkapitalinvesteringar i smd och medelstora foretag (1)
(nedan kallade gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinveste-
ringar), eftersom det i dessa riktlinjer foreskrivs att statligt
stod i form av riskkapital inte kan bevi]jas stora fore- (39) Tyskland havdar att f('jretag med juridisk hemvist utanfor
tag (1), foretag 1 svirigheter och foretag inom Tyskland inte kan overvakas av den tyska finansinspek-
varvsindustrin samt kol- och stilindustrin. I det aktuella tionen (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht) och
fallet kan ovannimnda foretag dock gynnas av dtgir- skulle gynnas av en omotiverad konkurrensfordel gente-
derna, och dirfor ér definitionen av dtgirdernas rickvidd mot tyska riskkapitalforetag. Kommissionen betvivlade
inte forenlig med gemenskapens riktlinjer for riskkapital- dock att fasta driftsstillen for utlindska foretag som ar
investeringar. registrerade i Tyskland, vilka i praktiken konkurrerar med
riskkapitalforetagen, inte skulle kunna 6vervakas pa andra
sitt. Kommissionen drog darfor slutsatsen vid den tid-
punkten att det inte var motiverat att utesluta sddana
foretag fran stodordningen. Darmed betvivlade kommis-
(36)  Vidare ska statligt stod, enligt punkt 4.3 i gemenskapens sionen dven om de berorda dtgirderna kan konstateras
riktlinjer for riskkapitalinvesteringar, vara inriktat pa ett vara forenliga med den gemensamma marknaden.
visst marknadsmisslyckande for vilket det finns tillrack-
liga bevis. Tyskland har inte lagt fram ndgra sddana bevis.
4. TYSKLANDS KOMMENTARER OM BESLUTET ATT
(37)  Slutligen ifrigasatte kommissionen ocksid om de ovriga INLEDA FORFARANDET
kraven i avsnitt 4 i gemenskapens riktlinjer for riskkapi- (40) T en skrivelse av den 3 mars 2009 inkom Tyskland med
sina synpunkter pd beslutet att inleda forfarandet i
(") Att en skatteforman for enskilda personer som investerar i vissa artikel 88.2 i EG-fordraget. Synpunkterna géllde samtliga
foretag kan utgora stod till dessa foretag har bekriftats av EG-dom- tre dtgdrder. Sammanfattningsvis upprepade Tyskland sin
stolen (se mal C-156/98, Forbundsrepubliken Tyskland mot Europe- standpunkt att dessa atgirder inte utgor statligt stod.
iska kommissionen, REG 2000, s. 1-6857).
("*) EUT C 194, 18.8.2006, s. 2.
(") Definitionen av ett mélforetag i lagforslaget (MoRaKG) motsvarar
inte EU:s definition av smd och medelstora foretag. Betriffande
villkoret att ett malforetag, vid den tidpunkt dd en andel i mélfo-
retaget forvirvas av ett riskkapitalforetag, far ha ett eget kapital pd
hégst 20 miljoner euro, konstaterar kommissionen f6ljande: Den 4.1 Handelsskattedtgirden
totala balansrakningen motsvarar beloppet for eget kapital och
skulder. Skulderna uppgédr normalt till ett avsevirt hogre belopp (41) Tyskland upprepade sin stindpunkt att handelsskatte-

dtgirden inte befriar foretagen fran handelsskatt. Den
klargor snarare atskillnaden mellan handels- och kapital-
forvaltningsverksamhet och har dirmed endast en forkla-
rande betydelse (deklaratorische Bedeutung). Den slutgiltiga
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(42)

(44)

(45)

(46)

(47)

bedomningen av huruvida ett riskkapitalforetag bedriver
handels- eller kapitalforvaltningsverksamhet ska goras
mot bakgrund av prejudikat fran Tysklands hogsta dom-
stol, vilka sammanfattas i 2003 drs skrivelse.

Betriffande de uppskattade forlusterna av skatteintikter
pd 90 miljoner euro forklarade Tyskland att landet for-
vantar sig att klargorandet av lagforslaget kommer att
leda till firre "felaktiga” avtalsbestimmelser (verungliickte
Vertragsgestaltungen), enligt vilka skatterna endast ska be-
talas in pd grund av avtalets felaktiga bestimmelser.

4.2 Atgirden med forlustutjimning framét

Tyskland upprepade sin standpunkt att reglerna om for-
lustavdrag for malforetag berittigas genom skattesyste-
mets natur och logik, 4ven om investeringsforetag som
inte omfattas av rackvidden for definitionen i lagforslaget
ocksd investerar i malforetag.

Tyskland hivdade att lagstiftaren inom ramen for sitt
handlingsutrymme (Gestaltungsspielraum) kan gora en &t-
skillnad mellan riskkapitalforetag och andra investerings-
foretag, eftersom det finns objektiva skillnader mellan
riskkapitalfretag och andra investeringsforetag. Foljaktli-
gen dr en annan behandling motiverad, i enlighet med
punkt 24 i meddelandet om foretagsbeskattning.

Riskkapitalforetagens situation ar dessutom speciell. Efter-
som de normalt investerar i maélforetag med forlustut-
jamning framat utgor den andra &tgirden dirfor inte
statligt stod utan en kompensationsordning for de speci-
fika nackdelar (Nachteilsausgleichsregelung) som det aktu-
ella systemet innebar for riskkapitalsektorn.

4.3 Skatteformdner for privata investerare

Tyskland anser att skatteforméansdtgarden inte har ndgon
betydande inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna,
i synnerhet eftersom skatteformanen per investerare ar
begrinsad till 22 500 euro. Dessutom giller dessa regler
aven malforetag med juridisk hemvist i andra medlems-
stater, utan dtskillnad mellan tyska maélféretag och mal-
foretag fran andra medlemsstater.

Tyskland betonar ockséd att de direkta stodmottagarna ar
fysiska personer som inte omfattas av reglerna om stat-
ligt stod. Landet betonar vidare att pa grund av dtgardens
specifika struktur beviljas mélféretagen ingen kvantifier-
bar fordel (kein irgendwie quantifizierbarer Vorteil), vilket i
sin tur innebdr att dtgirden inte kan liknas vid stod.

(48)

(49)

(50)

(51)

(53)

(1 ﬁ) Se
16/9829, s. 5 och foljande: "For tolkningen av lagstiftningsbestim-
melserna dr dven foregdende dekret tillimpbart” (zur Auslegung der
gesetzlichen Regelung bleibe deshalb der bisherige Verwaltungserlass ergin-
zend anwendbar).

Tyskland anger att skatteformdnen hinger samman med
avyttringen av andelen i malforetaget (Verduferungsvor-
gang), och dirmed inte dr direkt kopplad till investe-
ringen.

4.4 Overtridelse av etableringsfriheten

Tyskland anser inte att lagforslaget utgor en overtradelse
av etableringsfriheten i enlighet med artikel 43 i EG-for-
draget, eftersom en begrinsning av etableringsfriheten
vore motiverad om kravet pd juridisk hemvist var den
enda mojligheten att garantera forenligheten med de
rittsliga villkoren.

5. SYNPUNKTER FRAN BERORDA PARTER

Genom skrivelser av den 9 april 2009 (Bundesverband
Deutscher Kapitalbeteilungsgesellschaften — German Private
Equity and Venture Capital Association eV [BVK]) och
den 14 april 2009 (Biotechnologie-Industrie-Organisation
Deutschland ¢V [BIO]) och Business Angels Network
Deutschland eV [BAND]), inkom tre berorda parter
med sina synpunkter om beslutet att inleda forfarandet.

5.1 De berorda parternas synpunkter om handels-
skatt

BVK angav att inforandet av rittsliga kriterier i lagfor-
slaget for klassificering av ett riskkapitalforetag som ett
icke-handelsforetag for skattesyften inte leder till ett skat-
teincitament for riskkapitalforetag. Lagforslaget kommer
tvdrtom att bidra till att skapa storre ovisshet inom sek-
torn.

Enligt BVK ar "klargérandet” inte mindre stringt dn 2003
ars skrivelse, eftersom den tyska forbundsdagens finans-
utskott ansdg att 2003 drs skrivelse fortfarande tillimpas
vid sidan av lagforslaget (19). De allmidnna formulering-
arna i artikel 1 § 19 i lagforslaget ska foljaktligen ges
konkret effekt genom 2003 ars skrivelse. P4 grund av
denna otillfredsstillande lagstiftningsmetod tillimpas kri-
terierna i 2003 ars skrivelse fortfarande dven for risk-
kapitalforetag. Enligt BVK 4r den forlorade skatteintikten,
som forbundsregeringen uppskattat till ungefir 90 miljo-
ner euro, dirfor svar att bevisa.

BVK foresprakar uttryckligen enhetliga ramvillkor for in-
hemska och utlindska private equity-foretag — sarskilt
fran andra EU-medlemsstater — och deras inhemska och
utlindska investerare i Tyskland.

yttrandet frdn forbundsdagens finansutskott, BT-Drucks.
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(54)  BIO hivdar att lagforslaget inte leder till att riskkapital- stodet till malforetag i praktiken alltid kommer att ligga

(55)

(56)

(57)

foretag forménsbefrias frin handelsskatt. Lagforslaget ar
avsett att infora den redan vanliga praxisen i lagstift-
ningen att befria kapitalforvaltningsfonder fran handels-
skatt, vilken behandlas i 2003 &rs skrivelse.

5.2 De berorda parternas synpunkter om forlust-
utjimning framdt

BVK anser att den tyska lagstiftningen borde behandla
sdvil inhemska som utlindska riskkapital- och private
equity-foretag pd samma sitt som riskkapitalforetag en-
ligt inneborden i lagforslaget. BVK anser ocksé att detta
mél endast kan nds genom enhetliga rittsliga och skat-
temdssiga villkor for alla private equity-foretag. BVK fo-
reslar att de riskkapitalforetag som inte omfattas av de-
finitionen i lagforslaget borde fi mojlighet att utnyttja
forlustavdrag pé ett icke-diskriminerande sitt. BVK upp-
repar att forbudet mot forlustavdrag i bolagsskattelagen i
hog grad hindrar investeringar av riskkapital- och private
equity-foretag.

BIO Deutschland betraktar lagforslaget som en forbitt-
ring av den aktuella situationen i friga om forlustutjim-
ning framdt. BIO koncentrerar sig pd forlustutjamning
framdt och anser att en riktad littnad av en nackdel
inte dr detsamma som stod. Eftersom i synnerhet inno-
vativa smd och medelstora foretag missgynnas av de be-
fintliga reglerna for forlustavdrag bor lagforslaget betrak-
tas som en bestimmelse som kompenserar for en skat-
temdssig nackdel (Steuerbenachteiligungsausgleichsregelung).
BIO anger att lagforslaget gor det mojligt att urskilja
kapitalinvesteringsforetag som erbjuder foretag kapital
pa ett tydligt och nodvindigt sitt.

5.3 De berorda parternas synpunkter om skatte-
forméner for privata investerare

BVK vilkomnar det allmdnna mélet med skatteformédner
for privata investerare i lagforslaget. BVK anser att skatte-
formansdtgarden utgor ett rimligt incitament for enskilda
som investerar i hogrisksektorn med finansiering i ett
tidigt skede, vilken hanteras i lagforslaget.

BAND betonar att sddana skatteformaner for privatper-
soner som investerar i unga foretag ar vanliga och mer
generdsa i andra medlemsstater. BAND vilkomnar info-
randet av skatteférmaéner for privata investerare och vil-
komnar dirmed lagforslaget. Samtidigt tvivlar BAND pd
att lagforslaget kommer att fd ndgon mirkbar incita-
mentseffekt pa foretagsinglar med tanke pa de timligen
begransade skatteformdnerna, som realiseras forst efter
avyttring med vinst. BAND anser att pd grund av det
partiella intaktsforfarandet (Teileinkiinfteverfahren) uppgar
den maximala skatteférmanen per investerare till ungefar
14 210 euro och inte, liksom Tyskland angett, till unge-
far 22 500 euro. BAND anser ocksd att det indirekta

(59)

(60)

(61)

(62)

(63)

(65)

under den ldgsta grinsen pd 200 000 euro. Formdnen
realiseras inte forrdn vid investerarens uttride, om det
over huvud taget sker.

BIO anser att den maximala forménen for en privat in-
vesterare uppgar till 22 500 euro, vilket endast dr mojligt
om specifika villkor uppfylls. Detta belopp ar ett mini-
mibelopp som inte hinger samman med investeringen
(utan snarare dr ett resultat av avyttringen av andelar)
och kan dirfor inte overforas till malforetagen.

6. TYSKLANDS KOMMENTARER OM DE BERORDA
PARTERNAS SYNPUNKTER

Genom en skrivelse av den 22 maj 2009 kommenterade
Tyskland de ber6rda parternas synpunkter.

6.1 Handelsskattedtgirden

Tyskland noterar att trots dess kritik av lagforslaget be-
kraftar BVK att lagforslaget inte avviker fran lagstift-
ningen vad betriffar atskillnaden mellan handels- och
kapitalforvaltningsverksamhet.

6.2 Atgirden med forlustutjimning framat

Tyskland noterar att BVK:s forslag om att utvidga atgar-
den till att gélla hela private equity-sektorn skulle orsaka
oberittigade ovintade intdkter (ungerechtfertigte Mitnahme-
effekte). For att gora dtgarden tydligt riktad beslutade
Tyskland att det var nodvandigt med en atskillnad.

Tyskland betonar att BIO:s argument stoder landets
standpunkt att lagforslaget skapar en sammanhingande
atskillnad som bygger pd objektiva kriterier for att und-
vika ett alltfor stort utnyttjande av forluster (Verlustaus-
nutzung).

6.3 Skatteformdner for privata investerare

Tyskland anser att de berorda parternas synpunkter sto-
der landets stindpunkt att dtgarden inte utgor statligt
stod, eftersom den ér indirekt och obetydlig, vinstinriktad
och inriktad pd malféretag inom hela EU.

7. BEDOMNING
7.1 Forekomst av statligt stod
7.1.1 Handelsskattedtgdrden

Det formella granskningsforfarandet har inte skingrat
kommissionens farhdgor om det pastddda "klargorandet”
i lagforslaget i 2003 drs skrivelse vad betriffar befrielse
fran skattskyldighet for handelsskatt.
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(66)  Tyskland berdknar att denna dtgird kommer att innebéra av 2003 drs skrivelse och darfor skulle vara skatteskyl-

(68)

en darlig forlust av skatteintikter pd 90 miljoner euro.
Denna forlust forklaras bero pé firre "felaktiga avtals-
bestimmelser”. Kommissionen anser inte att denna mo-
tivering dr overtygande. Det dr svért att tro att riskkapi-
talforetagen har sa délig kunskap om skattelagstiftningen
att de inte kan undvika sddana “felaktiga avtalsbestim-
melser” och den ddrmed f6ljande skattskyldigheten. Vi-
dare bekriftas kommissionens stdndpunkt tydligt av de
berorda parterna, eftersom BVK anser att lagforslaget
kommer att bidra till att skapa storre ovisshet inom
sektorn.

Kommissionen konstaterar hur som helst att det dr obe-
stridligt att dtgérden skulle innebdra en forlust av statliga
medel som annars (i foregdende situation) skulle ha till-
fallit staten. Kommissionen drar dirfor slutsatsen att at-
girden genomférs med statliga medel.

Oavsett frigan om forenligheten hos 2003 érs skrivelse
med det tyska skattesystemets natur och logik, som ar
irrelevant i det aktuella fallet, noterade kommissionen i
sitt beslut att inleda forfarandet att lagforslaget tycks
avvika frén skrivelsen, mot bakgrund av foljande faktorer:

— Riskkapitalforetagen kan hitta investerare genom att
rikta sig till en bred publik, medan denna form av
marknadsforing ar utesluten i 2003 ars skrivelse.

— Riskkapitalfretagen far ha kontor for att organisera
sina verksamheter pa ett “affirsmassigt satt” (geschdfts-
massig), medan de i 2003 &rs skrivelse forbjuds att ha
en "egen omfattande organisation” och antalet an-
stillda och de kontor som anvinds begrinsas till
vad som skulle anses vara normalt for en “storre
privat formogenhet” (privates Grofvermagen).

— Mojligheten for riskkapitalforetag att bedriva kom-
mersiell verksamhet i portf6ljforetag utesluts inte ut-
tryckligen i lagforslaget, medan 2003 drs skrivelse
inte tilldter "kommersiell verksamhet i portf6ljforetag”
enligt skal 13.

De kommentarer som inkom under den formella gransk-
ningen har inte skingrat dessa tvivel. Kommissionen
maéste foljaktligen dra slutsatsen att lagforslaget utokar
den potentiella grupp med stddmottagare som befrias
fran handelsskatt, eftersom vissa riskkapitalforetag som
i 2003 &rs skrivelse var skyldiga att betala handelsskatt
eventuellt kan befrias frdn handelsskatt enligt lagforslaget.
Den granskade dtgirden innebdr darfor en skatteférmédn
for vissa riskkapitalforetag eftersom den gor det mojligt
for dem att bedriva viss verksamhet och fortfarande be-
frias fran skattskyldighet, till skillnad frdn alla andra risk-
kapital- eller private equity-fonder som endast omfattas

(71)

(72)

(73)

diga om de bedrev dessa verksamheter.

Vidare innebir atgirden en selektiv fordel endast for vissa
riskkapitalforetag som faller inom rickvidden for lagfor-
slaget jamfort med riskkapital- och private equity-fonder.
Riskkapitalforetag omfattas endast av denna dtgird om
de motsvarar definitionen i lagforslaget. Sdledes kan risk-
kapital- och private equity-fonder med mindre dn 70
procent av sina totala tillgdngar i andelar i maélforetag
komma att inte omfattas av dtgdrden, dven om de i
hog grad bedriver liknande verksamheter. Samma reso-
nemang giller riskkapital- och private equity-fonder som
inte har savil sin juridiska hemvist som sin foretagsled-
ning i Tyskland. Foljaktligen kan riskkapital- och private
equity-fonder som endast har ett fast driftstille i Tyskland
inte omfattas av lagforslaget, 4ven om de bedriver exakt
samma verksamheter som riskkapitalforetag.

Dirfor befrias endast foretag som hor till denna begran-
sade grupp tack vare statliga medel frin en del av sina
driftskostnader (ndmligen skattskyldighet for en viss
skatt) som de normalt sett skulle tvingas betala enligt
de gillande rittsliga ramarna. De stodmottagare som om-
fattas av denna forman dgnar sig vasentligen at tillhan-
dahéllande av privat kapital och riskkapital och konkur-
rerar med andra investerare i Tyskland eller i andra med-
lemsstater. Denna skattedtgird stirker foljaktligen deras
position i jamforelse med konkurrenterna inom EU, ge-
nom att 6ka de finansiella medel som stodmottagarna
forfogar 6ver nir de bedriver sin verksamhet. Stodatgar-
den kan darfor paverka konkurrensen och handeln mel-
lan medlemsstaterna.

Kommissionen drar dirfor slutsatsen att den anméilda
handelsskattedtgirden utgor statligt stod till vissa risk-
kapitalforetag enligt inneborden i artikel 87.1 i EG-for-
draget.

7.1.2 Forlustavdrag

I enlighet med vad som anges i punkt 4.2 héller Tyskland
i princip med om att aterinférandet av forlustutjamning
framat for riskkapitalforetag som investerar i mélforetag
ar selektivt och gynnar malféretag och riskkapitalforetag.
Tyskland hdvdar dock att riskkapitalféretag och malfore-
tag har differentierats pa ett godtagbart och praktiskt satt
och att atskillnaden berittigas genom objektiva skillnader
mellan beskattningsbara personer i enlighet med punkt
24 i meddelandet om foretagsbeskattning (i vilken det
anges att vissa skillnader i skattesystemet kan berittigas
genom objektiva skillnader mellan skattebetalarna), med
tanke pd att inforandet av den allminna restriktionen i
fraga om utnyttjande av skatteforluster under 2008 drab-
bade riskkapitalmarknaden sarskilt hart.
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(74)  Kommissionen betonar till att borja med att atgirden ar (78)  For det andra konstaterar kommissionen att dtgirden ar
tydligt kopplad till en forlust av statliga medel och darfor obestridligen selektiv.
genomférs med statliga medel. Denna skatteforlust gyn-
nar mélforetag och riskkapitalforetag eftersom de ar at-
girdens stodmottagare. De mer generdsa villkoren i fraga
om skatteavdrag for forlustutjgmning framat som giller
for mélforetag om de forvirvats av riskkapitalforetag ut-
gor en ekonomisk forman for dessa bada grupper med . . o .
foretag, eftersom dessa villkor tilliter dem att gora skatte- (79)  For det t?ed)e anser kommlgglongn inte att Tyskland har
besparingar. Mélféretagen gynnas av forlustutjimningen lyckats visa att dtgarden dr forenlig med det tyska skatte-
framat eftersom det gor det mojligt for dem att rakna av systemets natur och logik. Aven om dft vore sant att
en forlust och dirmed betala ldgre skatt, vilket annars rlskkflpxtcalmarknaden Qrabbats sdrskilt 'hart av restriktio-
skulle vara forbjudet enligt reglerna for att motverka nen 1 friga om utnytt)a.r.lde av skatteforluster och detta
missbruk. Riskkapitalforetagen dr ocksd ndstan direkta darmed motlverafie.en sirbehandling av denna ma{kr}ad,
stodmottagare eftersom andra kopare inte kan utnyttja anser inte kommissionen att ‘?e“,?‘ resonemang berdttigar
den okade kvittningen. den Atskillnad som Tysklapd 1nfprt mellan skattebetalacre
eftersom endast delar av riskkapitalsektorn undantas fran
forbudet for forlustutjgmning framdt. Om Tysklands ar-
gument vore korrekta skulle det inte finnas ndgot objek-
tivt skal att inte inforliva icke-riskkapitalforetag inom
ramen for dtgirden nir de investerar i samma maélf6retag.
Icke-riskkapitalforetag omfattas emellertid endast av &t-
(75  Eftersom skattebesparingen i huvudsak endast dr genom- girden i det sillsynta fallet att de forvérvar en andel av
forbar om riskkapitalforetag investerar i mélforetag gyn- ett mdlforetag frén et riskkapitalféretag. Dessa stind-
nar atgirden ocksd mdlforetagen direkt. Skattebespa- punkter bekriftas ocksd genom BVK:s kommentarer i
ringen utgor i praktiken ett incitament for riskkapitalfo- punkt 5.2.
retag att investera i malforetag snarare dn i andra foretag
som riskkapitalinvesterare kan rikta in sig pd av rent
ekonomiska hinsyn. Malforetag kan darfor ta emot risk-
kapital i en storleksordning och pd villkor som inte hade
varit mojliga utan dtgirden. Atgirden kan darfor indirekt
stirka malforetagens kapitalbas. (80)  Vidare tycks atgirden inte vara forenlig med det tyska
skattesystemets natur och logik, eftersom Tyskland inte
har visat pa vilket satt riskkapitalforetag skulle drabbas i
sarskilt hog grad av restriktionen i friga om utnyttjandet
av skatteforluster nir de investerar i malforetag och inte
ndr de bedriver samma verksamhet med att erbjuda ka-
(76)  Tysklands argument att denna atgird inte utgdr en for- pital etill andra f(’jaretag soom.ex?mpe!vis .handellsbolag som
mén for dessa foretag bor ocksd forkastas, dven om det olcksa kan. ha svrt att fa tillgéng till riskkapital (framfor
inte kan uteslutas att definitionen av malforetag omfattar allt unga innovativa foretag).
foretag i svdrighet. Tyskland havdar att om ett mélforetag
ar i svarighet kommer det inte att gora vinster som vager
upp forlusterna och kan beskattas. Det dr darfor irrele-
vant om ett sddant foretag kan utnyttja forluster fran
tidigare perioder eller inte. Enligt Tyskland medfor lag-
forslaget foljaktligen inga forméner for foretag i svdrighet (81) Kommissionen konstaterar dessutom att ndr Tyskland
enligt definitionen i gemenskapsritten. Kommissionen skirpte dtgirderna for att motverka missbruk i friga
anser att detta argument ar orimligt, eftersom en kopare om forlustutjimning framat genom 2008 &rs lag om
av ett foretag i svirighet eller av ett "skalbolag” i prakti- en bolagsskattereform, som nidmns i punkt 2.4.1, fast-
ken kan vara sarskilt intresserad av att tillimpa forlustut- stillde landet den nya allminna skattelagstiftningen p4
jamning framét av skatteskal. detta omride. Genom att tillita mer genervsa villkor
for forlustutjgmning framdt for en utvald grupp med
foretag skulle dessa étgdrder for att motverka missbruk
delvis upphavas, vilket inte tycks berittigat genom natu-
ren och logiken hos det skattesystem som varit i kraft
sedan 2008.
(77) Dessa formdner kan péaverka handeln och konkurrensen.
Betriffande riskkapitalforetag granskade kommissionen
detta krav med avseende pd handelsskatteregeln i skal
71. Betriffande mélféretag konstaterar kommissionen
att dessa foretag kan verka inom vilken ekonomisk sek-
tor som helst, ddribland sektorer som omfattar eller kan (82) Kommissionen drar darfor slutsatsen att den anmailda

omfatta handel inom gemenskapen. Den ekonomiska for-
mén som beviljas dem kan darfor paverka konkurrensen
och handeln mellan medlemsstaterna.

dtgirden med forlustutjgmning framdt utgor statligt
stod till mélforetag och riskkapitalforetag enligt innebor-
den i artikel 87.1 i EG-férdraget.
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(84)

(85)

(86)

7.1.3 Skatteformdner for privata investerare

Liksom anges i punkt 4.3 hidvdar Tyskland att tgdrden
inte kan utgora statligt stod eftersom stodmottagarna ar
fysiska personer. Tyskland hiavdar ocksd att dtgdrden inte
medfor nigra kontrollerbara eller kvantifierbara forméaner
for malforetagen och dirfor inte paverkar aktieprisstt-
ningen. Investerarnas skattebesparingar dr timligen sma
och realiseras endast vid ett lyckat uttrdde for investera-
ren. Dirfor utgor dtgarden, liksom Tyskland anger, san-
nolikt endast ett begransat incitament nir det géller att
fraimja enskilda personers investeringar i mélforetag. At-
girden skulle alltsd ha en begrinsad snedvridande effekt
pd konkurrensen mellan mélforetag och icke-maélforetag.

Liksom anges i punkt 2.1 innebér denna atgird en forlust
av statliga medel som Tyskland vérderar till 30 miljoner
per ar. Atgdrden genomférs dirfor med statliga medel.

Den aktuella dtgérden ger enskilda personer skatteincita-
ment att investera i en utvald grupp med féretag (dvs.
mélforetag) snarare dn i andra foretag som riskkapital-
investerare kan rikta in sig pa av rent ekonomiska hin-
syn. Mélforetag kan dirfor ta emot riskkapital i en stor-
leksordning och pa villkor som inte hade varit mojliga
utan dtgirden och under normala marknadsforhallanden.
Atgirden kan dirfor indirekt stirka malforetagens kapi-
talbas. Denna analys 4r héllbar dven om investerarnas
skatteforméner 4r beroende av framtida vinster och trots
att beloppet ar timligen litet, vilket Tyskland och de
berorda parterna betonar. P4 grund av dtgardens natur
ar det oerhort svdrt att pa forhand nirmare kvantifiera
formanen for malforetagen (V7). Det dr foljaktligen omoj-
ligt att dra slutsatsen att det stod som beviljas mélfore-
tagen alltid kommer att vara ett de minimis-stod. Att en
skatteformén till enskilda som investerar i vissa foretag
kan innebdra stod till dessa foretag, oavsett omfattningen
av sddana formaner, har dessutom bekriftats av EG-dom-
stolen (18).

Kommissionen drar darfor slutsatsen att dtgdrden med
inkomstskatteformanen dr selektiv och gynnar ett be-
grinsat antal foretag genom att ge dem bittre tillging
till riskkapital dn under normala marknadsforhallanden.
Denna forman genomfors med statliga medel eftersom
det i praktiken ar forlusten av skatteintikter som skapar
ett marknadsincitament for privatpersoner att erbjuda

() Det dr oerhort svart att pa forhand faststilla skillnaden mellan det

belopp/de villkor med vilka kapital skulle ha erbjudits om &tgirden
inte hade inforts och det belopp/de villkor som dtgirden innebir.

('8) Mal C-156/98, Forbundsrepubliken Tyskland mot Europeiska kommis-

sionen, REG 2000, s. 1-6857, punkt 64: "Inledningsvis erinrar dom-
stolen om att den omtvistade stodordningen, i likhet med vad som
angetts i punkt 30 i denna dom, skall anses innebira att stod
beviljas till driften av de mottagande foretagen ..

»

(87)

(88)

(89)

(90)

kapital till malforetag snarare 4n till andra foretag som
normalt skulle ha varit potentiella investeringsalternativ
pa grund av investeringens mojligheter till avkastning.

Omlfattningen av detta stods inverkan pad konkurrensen
och handeln mellan medlemsstaterna behandlas i skil 77
ovar.

Kommissionen drar darfor slutsatsen att den dndrade at-
girden med inkomstskatteférmaner utgér statligt stod till
malforetag enligt inneborden i artikel 87.1 i EG-fordra-

get.

7.2 Forenlighet med reglerna om statligt stod
7.2.1 Anmdlan av dtgirden

Genom att anmdla lagforslaget fore dess tillimpning har
Tyskland uppfyllt sina skyldigheter enligt artikel 88.3 i
EG-fordraget. Med tanke pd att alla dtgérder i lagforslaget
har det gemensamma syftet att stodja tillhandahéllande
av privat riskkapital till foretag, har kommissionen ana-
lyserat atgdrdernas forenlighet med den gemensamma
marknaden pd grundval av reglerna i gemenskapens
riktlinjer for riskkapitalinvesteringar.

Kommissionen har dven bedomt tillimpbarheten av an-
dra ramar och forordningar for statligt stod pé de aktu-
ella dtgirderna, namligen gemenskapens rambestimmel-
ser for statligt stod till forskning, utveckling och innova-
tion (1), kommissionens forordning (EG) nr 800/2008
av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa kategorier
av stod forklaras forenliga med den gemensamma mark-
naden enligt artiklarna 87 och 88 i fordraget (allmin
gruppundantagsforordning) (3°) och kommissionens for-
ordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006
om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i fordraget pd
stod av mindre betydelse (*!). Till skillnad frin de atgar-
der som granskats utesluts foretag i svdrighet och foretag
inom varvsindustrin samt kol- och stdlindustrin i dessa
ramar och forordningar frén rackvidden for stod och/eller
sd begransas stodet till smd och medelstora foretag. Mot
bakgrund av ovanstdende anser kommissionen att dessa
ramar och forordningar inte ir tillimpbara pd de an-
milda atgdrderna pd grund av ramarnas och foérordning-
arnas rackvidd.

() EUT C 323, 30.12.2006, s. 1.

(20) EUT L 214, 9.8.2008, s. 3.
(1) EUT L 379, 28.12.2006, s. 5.
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(93)

(95)

(96)

7.2.2 Handelsskattedtgarden

Liksom anges i punkt 7.1.1 utgér handelsskattedtgdrden
statligt stod till riskkapitalforetag. Denna atgird ger dock
inte uttryckligen incitament till riskkapitalforetag att gora
riskkapitalinvesteringar, utan ger endast dessa fOretag
mojlighet att f3 tillgdng till storre finansiella resurser
som de kan anvinda for vilket syfte som helst (dvs. for
okad vinstfordelning till sina partner).

Till skillnad frdn den aktuella dtgdrden kan statligt stod i
form av riskkapital, i enlighet med gemenskapens riktlin-
jer for riskkapitalinvesteringar, inte beviljas stora foretag,
foretag i svérigheter eller foretag inom varvsindustrin
samt kol- och stdlindustrin. Handelsskattedtgarden kan
4 andra sidan gynna sddana foretag, sirskilt stora foretag.
Dirfor dr rickvidden for denna atgird inte forenlig med
gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar.

Atgirden kan inte anses vara forenlig med avsnitt 4 i
gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar efter-
som de specifika villkoren for tillimpningen av detta
avsnitt inte uppfylls. I avsnitt 4 finns till exempel ett
krav pd att den hogsta nivin for delinvesteringar inte
far overskrida 1,5 miljoner euro per stodmottagare under
en tolvménadersperiod. Den granskade dtgirden innehdl-
ler inte ndgon sddan grans. Dessutom ska dtgarden enligt
gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar be-
gransas till att tillhandahalla sméforetag finansiering
fram till expansionsfasen eller till att tillhandahélla me-
delstora foretag finansiering till de tidiga faserna. Dessa
bestimmelser uppfylls inte eftersom maélforetagen kan
vara stora foretag.

Atgirden ar inte forenlig med kraven i friga om kumu-
lering och rapportering i avsnitt 6 och punkt 7.1 i ge-
menskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar.

Slutligen kan kommissionen inte bedoma atgirdens for-
enlighet i enlighet med avsnitt 5 i riktlinjerna. Enligt
gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar ska
statligt stod vara inriktat pd ett visst marknadsmisslyck-
ande for vilket det finns tillrdckliga bevis. Tyskland har
inte lagt fram ndgra bevis for att malforetagen har drab-
bats av ett visst marknadsmisslyckande.

Kommissionen drar dirfor slutsatsen att handelsskatte-
dtgirden inte dr forenlig med den gemensamma mark-
naden.

(98)

(100)

(101)

(102)

7.2.3 Forlustavdrag

Liksom anges i punkt 7.1.2 utgor atgirden med forlust-
utjdmning framdt statligt stod for riskkapitalforetag och
mélforetag. Stodatgdrden dr utformad som ett skatteinci-
tament enligt inneborden i punkt 4.2 d i gemenskapens
riktlinjer for riskkapitalinvesteringar.

Av samma skal som anges ovan i skilen 92, 93, 94 och
95 anser kommissionen inte att den aktuella dtgarden ar
forenlig med den gemensamma marknaden eftersom den
varken uppfyller uteslutandekriterierna i punkt 2.1 i ge-
menskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar, kraven
pd kumulering och rapportering i avsnitt 6 och punkt
7.1 i riktlinjerna eller villkoren i avsnitt 4 i samma
riktlinjer. Det finns inte heller ndgra bevis for ett visst
marknadsmisslyckande for mélforetagen eller riskkapital-
foretagen som skulle tillita kommissionen att gora en
ingdende granskning av dessa dtgirders forenlighet
inom ramen for avsnitt 5 i gemenskapens riktlinjer for
riskkapitalinvesteringar.

Denna atgard utesluter inte forvirv av befintliga aktier
(ersdttningskapital) i mélforetag. Ersdttningskapital ute-
sluts dock genom definitionen av riskkapital i gemenska-
pens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar.

Kommissionen konstaterar vidare att en begransning av
skatteforménen till riskkapitalféretag som investerar i ak-
tiebolag tycks strida mot dtgdrdens uttalade syfte, namli-
gen att fraimja riskkapital. Unga innovativa foretag i be-
hov av riskkapital kan namligen ha andra juridiska for-
mer dn aktiebolag. Dirmed skulle unga innovativa fore-
tag i form av handelsbolag inte omfattas av tgdrden.

Kommissionen drar dirfor slutsatsen att dtgirden med
forlustutjgmning framdt inte dr forenlig med den gemen-
samma marknaden.

7.2.4 Skatteformdner for privata investerare

Liksom anges i punkt 7.1.3 utg6r dtgdrden med inkomst-
skatteforméner indirekt statligt stod till malforetag. Efter-
som atgdrden skapar incitament for privata investerare att
investera i malforetag kan den gynna riskkapitalinveste-
ringar i enlighet med punkt 4.2 d i gemenskapens riktlin-
jer for riskkapitalinvesteringar.
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(103) Av samma skal som anges ovan i skilen 92, 93, 94 och Dessa regler ska gilla alla riskkapitalféretag. Betriffande

(104)

(105)

(106)

95 anser kommissionen inte att den aktuella dtgarden ar
forenlig med den gemensamma marknaden eftersom den
varken uppfyller uteslutandekriterierna i punkt 2.1 i ge-
menskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar, kraven
pd kumulering och rapportering i avsnitt 6 och punkt
7.1 i riktlinjerna eller villkoren i avsnitt 4 i samma
riktlinjer. Det finns inte heller nigra bevis for ett visst
marknadsmisslyckande for mélforetagen eller riskkapital-
foretagen som skulle tillita kommissionen att gora en
ingdende granskning av dessa datgdrders forenlighet
inom ramen for avsnitt 5 i gemenskapens riktlinjer for
riskkapitalinvesteringar.

Kommissionen drar darfor slutsatsen att dtgirden med
inkomstskatteférméner i sin nuvarande utformning inte
kan anses vara forenlig med den gemensamma mark-
naden mot bakgrund av gemenskapens riktlinjer for risk-
kapitalinvesteringar. Atgirdens snedvridande effekt pa
konkurrensen mellan malforetag och icke-malforetag
torde dock endast vara begrinsad eftersom incitamentet
till enskilda personer att tillhandahélla malféretag kapital
ar tdmligen begransat. Diarmed blir férmodligen dven de
formaner som beviljas malforetagen begrinsade. Atgir-
den kan dessutom ha en allmint positiv effekt genom
att stimulera tillhandahallandet av riskkapital till foretag
som kan vara i behov av sddant kapital, mot bakgrund av
en korrekt ekonomisk bedomning. Privata investerare
kommer att vilja de aktuella mélf6retagen tack vare moj-
ligheten att f4 avkastning pé sina investeringar. Kommis-
sionen anser darfor att dtgarden kan anpassas till kraven i
gemenskapens riktlinjer for riskkapitalinvesteringar s3 att
villkoren i artikel 3 nedan uppfylls.

7.3 Forenlighet med den gemensamma marknaden

Handelsskattedtgdrden och atgirden med forlustutjim-
ning framdt, som kan gynna riskkapitalforetag, strider
mot reglerna om den gemensamma marknaden, i synner-
het med avseende pa etableringsfriheten enligt innebor-
den i artikel 43 i EG-fordraget (se punkt 3.5).

Enligt Tyskland innehéller lagforslaget detaljerade bestim-
melser om riskkapitalforetags struktur och affirsverksam-
het. Dessa bestimmelser omfattar i synnerhet regler om
riskkapitalforetags transaktionstyper och investerings-
policy, frdgan om deras inforlivande i gruppstrukturer
och om minsta nominella investeringar i sddana foretag.

(107)

(108)

(109)

utlindska investeringsforetags fasta driftsstallen i Tysk-
land ar det omojligt att garantera att foretaget som helhet
kommer att f6lja reglerna. Ett begrinsat erkdnnande av
det fasta driftsstallet i Tyskland skulle gora det mojligt att
kringga reglerna, vilket i praktiken skulle gora dem ogil-
tiga. Tillsynsmyndigheterna for finansmarknaden over-
vakar foretagen inom sina egna ansvarsomrdden i enlig-
het med de nationella bestimmelserna, av vilka en avse-
vird andel har anpassats till EU-rdtten. P4 omrddet for
riskkapitalfinansiering har tillsynsreglerna dock inte an-
passats till EU-rdtten pa detta sitt.

Kommissionens farhdgor har inte skingrats. Till att borja
med bor foretag inom EU och EES-omrddet med en juri-
disk hemvist (Sitz) utanfor Tyskland och ett fast driftstalle
i Tyskland i princip vara stodberittigade om de kan visa
att de uppfyller villkoren i stodordningarna och reglerna
om riskkapitalforetags struktur och affirsverksamhet (un-
der forutsdttning att dessa ar forenliga med EG-fordraget).
Argumentet att den tyska finansinspektionen inte kan
overvaka dessa foretag innebdr inte nddvindigtvis att
de atnjuter en konkurrensfordel gentemot foretag som
ar etablerade i Tyskland, eller att de verkligen uppfyller
villkoren i stddordningarna och reglerna for riskkapital-
foretags struktur och affarsverksamhet. Detta argument ar
darfor i sig inte tillrackligt for att gora avsteg frdn en av
EG-fordragets grundliggande regler.

Tyskland skulle sammanfattningsvis kunna nd samma
mél med mindre diskriminerande metoder (2?). Forenlig-
heten med villkoren i stodordningarna har kunnat be-
kraftats, exempelvis genom en frivilligt genomgangen
granskning som utforts av den tyska finansinspektionen,
genom bekriftelser av den utlindska tillsynsmyndigheten
eller genom oberoende revisionsrapporter. Tyskland
borde ge utlindska foretag med ett fast driftstélle i Tysk-
land mojlighet att bevisa att de uppfyller villkoren i stod-
ordningarna och foljer reglerna om riskkapitalforetags
struktur och affdrsverksamhet.

Kommissionen anser dirfor inte att handelsskattedtgar-
den och étgirden med forlustutjamning framat ar for-
enliga med den gemensamma marknaden, eftersom de
utgor en overtrddelse av etableringsfriheten enligt inne-
borden i artikel 43 i EG-fordraget.

(*?) For statligt stod N 629/07 (EUT C 206, 1.9.2009, s. 1) inforde de

franska myndigheterna en mojlighet att bevilja stod ocksa till ut-
landska investeringsstrukturer motsvarande de Frankrikebaserade
strukturer som det aktuella granskade stodet var inriktat pé. Se
dven statligt stod N 36/09 (EUT C 186, 8.8.2009, s. 3).
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8. SLUTSATS

(110) Kommissionen anser inte att stodatgarden med skattskyl-
dighet for handelsskatt for riskkapitalforetag ar forenlig
med EG-fordraget.

(111) Kommissionen anser inte att stoddtgirden med forlustut-
jamning framdt for malforetag som forvirvats av risk-
kapitalforetag ar forenlig med EG-fordraget.

(112) Kommissionen anser att dtgarden med skatteformdner for
privata investerare kan anpassas till EG-fordraget enligt
villkoren i artikel 3 nedan.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

De statliga stodordningar som Tyskland planerar att genomfora
i enlighet med artikel 1 § 19 och artikel 4 i lagen om moder-
nisering av de allminna villkoren for kapitalinvesteringar (Mo-
RaKG) dr oférenliga med den gemensamma marknaden.

Dessa statliga stodordningar far darfor inte tillimpas.

Attikel 2

Den statliga stodordning som Tyskland planerar att genomfora i
enlighet med artikel 1 § 20 i lagen om modernisering av de
allménna villkoren for kapitalinvesteringar (MoRaKG) ar férenlig
med den gemensamma marknaden, med forbehall for de villkor
som faststills i artikel 3.

Artikel 3

Den statliga stodordningen i artikel 1 § 20 i lagen om moder-
nisering av de allminna villkoren for kapitalinvesteringar (Mo-
RaKG) ska anpassas sd att f6ljande villkor uppfylls:

— Definitionen av malféretag ska begrinsas till smd och me-
delstora foretag enligt definitionen i bilaga I till den all-
ménna undantagsforordningen (*3).

— Definitionen av malforetag ska utesluta foretag i svarigheter
och foretag inom varvsindustrin samt kol- och stdlindustrin.

— De maximala delinvesteringarna fir inte 6verskrida 1,5 mil-
joner euro for smd och medelstora mélféretag under varje
tolvmanadersperiod och ska begrinsas till finansiering i
sadd-, start- och expansionsfaserna.

— Tyskland ska utarbeta en mekanism for att se till att atgir-
den idr forenlig med reglerna om kumulering och rappor-
tering i avsnitt 6 och punkt 7.1 i gemenskapens riktlinjer
for riskkapitalinvesteringar.

— Forvarv av befintliga aktier (ersdttningskapital) i smd och
medelstora malforetag ska uteslutas.

— Det far inte stillas ndgra sirskilda krav i frdga om maélfore-
tagets juridiska form.

Artikel 4

Tyskland ska inom tvd manader frin och med dagen for del-
givning av detta beslut informera kommissionen om vilka at-
girder den vidtagit for att folja detta.

Artikel 5

Detta beslut riktar sig till Forbundsrepubliken Tyskland.

Utfardat i Bryssel den 30 september 2009.

Pd kommissionens vagnar
Neelie KROES
Ledamot av kommissionen

(*%) Se fotnot 20.



