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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 28 juni 2018*

”Overklagande — Statligt stod — Tyska skattebestimmelser om 6verféring av underskott till framtida
beskattningsar ('Sanierungsklausel’) — Beslut om att forklara stodordningen oférenlig med den inre
marknaden — Talan om ogiltigférklaring — Upptagande till provning — Artikel 263 fjarde stycket
FEUF - Villkoret personligen berord — Artikel 107.1 FEUF — Begreppet statligt stod —
Selektivitetskriteriet — Faststdllande av referensramen — Rittslig kvalificering av de
faktiska omstandigheterna”

I mal C-203/16 P,

angaende ett overklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs den
12 april 2016,

Dirk Andres, i egenskap av konkursforvaltare i Heitkamp BauHolding GmbH:s konkurs, Diisseldorf
(Tyskland), foretradd av W. Niemann, S. Geringhoff och P. Dodos, Rechtsanwilte,

klagande,
i vilket de andra parterna ér:

Europeiska kommissionen, foretradd av R. Lyal, T. Maxian Rusche och K. Blanck-Putz, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande i forsta instans
Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av T. Henze och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,
intervenient i forsta instans
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Ilesi¢ samt domarna A. Rosas, C. Toader, A. Prechal och E.
Jarasitanas (referent),

generaladvokat: N. Wahl,
justitiesekreterare: handlaggaren I. Illéssy,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 oktober 2017,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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och efter att den 20 december 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Dirk Andres, i egenskap av konkursforvaltare i Heitkamp BauHolding GmbH:s (nedan kallat HBH)
konkurs, har i sitt overklagande dels yrkat att tribunalens dom av den 4 februari 2016, Heitkamp
BauHolding/kommissionen (T-287/11, EU:T:2016:60) (nedan kallad den o&verklagade domen) ska
upphédvas i den del tribunalen genom ndmnda dom ogillade HBH:s talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut 2011/527/EU av den 26 januari 2011 om det statliga stod C 7/10 (f.d. CP
250/09 och NN 5/10) som Tyskland beviljat genom ”KStG, Sanierungsklausel” (EUT L 235, 2011,
s. 26) (nedan kallat det omtvistade beslutet), dels yrkat att detta beslut ska ogiltigforklaras.

Europeiska kommissionen har i sitt anslutningsoverklagande yrkat att domstolen ska upphdva den
overklagade domen i den del tribunalen genom ndmnda dom ogillade den invindning om
rattegdngshinder som framstillts mot talan och foljaktligen bifalla yrkandet om att talan i forsta
instans inte ska tas upp till sakprovning.

Bakgrund till tvisten och det omtvistade beslutet

Bakgrunden till tvisten och det omtvistade beslutet — sasom de har beskrivits i punkterna 1-35 i den
overklagade domen — kan sammanfattas enligt f6ljande.

Tysk rdtt

I Tyskland far underskott som uppkommer under ett beskattningsar enligt 10d § punkt 2 i
Einkommensteuergesetz (inkomstskattelag, nedan kallad EStG) foras oOver till nadstkommande
beskattningsar, vilket innebdr att de aktuella underskotten fir dras av fran beskattningsbara intédkter
under efterfoljande ar (nedan kallad regeln om forlustutjgmning). Enligt 8 § punkt 1
Korperschaftsteuergesetz (lagen om bolagsskatt, nedan kallad KStG) ér regeln om forlustutjgmning
aven tillamplig pa foretag som ér skattskyldiga till bolagsskatt.

Mojligheten till 6verforing av underskott ledde till uppkop av foretag som har upphort med sin
verksamhet, men som &ndd hade underskott som var avdragsberittigade, vilket uteslutande var
motiverat av skattehdnsyn. For att hindra sadan verksambhet, vilken betraktas som oskailig, inférde den
tyska lagstiftaren ar 1997 genom § 8 punkt 4 KStG en begransning av mojligheten till
underskottsavdrag sd att den enbart gillde foretag som i juridiskt och ekonomiskt hdnseende ar
identiska med dem som bokfort underskotten.

§ 8 punkt 4 KStG upphivdes med verkan fran den 1 januari 2008 genom
Unternehmensteuerreformgesetz (lag om foretagsbeskattningsreform). Genom denna lag infordes en
ny § 8c punkt 1 i KStG (nedan kallad regeln om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag)
som begransar eller utesluter mojligheten till underskottsavdrag om ett forvirv av 25 procent eller
mer av andelarna i ett foretag dger rum (nedan kallat “klandervért andelsforvirv”). Enligt denna
bestimmelse medfér en Overlatelse av mellan 25 och 50 procent av aktiekapital, dgarandelar,
andelsréttigheter eller rostréttigheter i ett bolag inom fem &r fran overlatelsen, att de outnyttjade
underskotten forfaller i forhallande till hur stor procentandel av andelarna som 6verlats. Vid forvarv
av mer an 50 procent av aktiekapital, dgarandelar, andelsrittigheter eller rostrattigheter i ett bolag blir
outnyttjade underskott inte ldgre avdragsgilla.
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Nagot undantag fran regeln om en begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag fanns inte.
Skattemyndigheterna kunde emellertid vid ett klandervdrt andelsforviarv i syfte att rekonstruera ett
foretag i svarigheter, bevilja skiliga skatteldttnader i enlighet med ett dekret fran Bundesministerium
der Finanzen (férbundsfinansministeriet, Tyskland) av den 27 mars 2003.

[ juni 2009 infordes genom Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung (lag om sjukforsikring
rorande skatteldttnader for medborgarna) en punkt la i § 8¢ KStG (nedan kallad bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion eller den omtvistade atgédrden). Enligt den nya bestimmelsen kan ett foretag
fora over ett underskott, dven i héndelse av ett klandervirt andelsforvarv i den mening som avses
i § 8¢ punkt 1 KStG, om f6ljande villkor &r uppfyllda: Forvarvet gors i syfte att rekonstruera bolaget.
Vid tidpunkten for forvdrvet var bolaget insolvent eller Gverskuldsatt eller hotade att bli det. De
viktigaste strukturerna bevaras, vilket sker i huvudsak genom att behalla anstillda med hjéilp av ett
betydande tillskott till rorelsekapitalet eller avskrivning av skulder som fortfarande kan aterkrévas.
Ingen fordandring av den ekonomiska sektorn dgde rum inom fem ar fran aktieforvirvet och bolaget
hade vid tidpunkten for forvarvet inte upphort med sin verksamhet.

Den omtvistade atgéirden tradde i kraft den 10 juli 2009 och tillimpas retroaktivt fran och med den
1 januari 2008, dagen for ikrafttradandet av regeln om en begriansning av mojligheten till
underskottsavdrag.

Det omtvistade beslutet

I artikel 1 i det angripna beslutet fann kommissionen att ”[d]et statliga stod som [Forbundsrepubliken]
Tyskland genom 8c § punkt la [KStG] olagligen har genomfort ... dr oforenligt med den inre
marknaden”.

Vid kvalificeringen av bestammelsen om foéretagsrekonstruktion som statligt stod i enlighet med
artikel 107.1 FEUF konstaterade kommissionen bland annat att denna bestammelse utgor ett undantag
fran den regel som faststélls i § 8 punkt 1 KStG, som foreskrev en begransning av mojligheten till
underskottsavdrag avseende outnyttjade underskott i bolag diar det skett en foérdndring av
aktiedgarkretsen, och att ndmnda bestimmelse foljaktligen kunde medféra en selektiv fordel for
foretag som uppfyller villkoren for att omfattas av bestimmelsen, en fordel som inte var motiverad
med hénsyn till skattesystemets art eller systematik, eftersom den omtvistade atgiarden syftade till att
komma till rdtta med problemen till f6ljd av den ekonomiska och finansiella krisen, vilket utgjorde ett
syfte som inte ror systemet som sadant. I artiklarna 2 och 3 i beslutet faststillde emellertid
kommissionen att vissa enskilda stod som beviljats inom ramen fér nidmnda stodordning, under
forutsattning att vissa villkor uppfylls, var forenliga med den inre marknaden.

I artikel 4 i det omtvistade beslutet forpliktade kommissionen Forbundsrepubliken Tyskland att fran
stodmottagarna aterkrdva det oforenliga stod som beviljats enligt den stddordning som avses i
artikel 1 i detta beslut. Enligt artikel 6 i beslutet ska medlemsstaten bland annat forse kommissionen
med en forteckning 6ver dessa stodmottagare.

Bakgrund. till tvisten

HBH ér ett bolag som sedan ar 2008 varit konkurshotat. Den 20 februari 2009 kopte moderbolaget upp
aktierna i syfte att sla samman bolagen i samband med en omstrukturering. Vid tidpunkten for
forvarvet uppfyllde HBH villkoren for en tillimpning av bestimmelsen om foretagsrekonstruktion.
Detta konstaterades i ett bindande besked utfirdat av Finanzamt Herne (skattemyndigheten i Herne,
Tyskland) den 11 november 2009 (nedan kallad det bindande beskedet). Vidare hade HBH den
29 april 2010 erhillit ett besked om prelimindr bolagsskatt for beskattningsaret 2009 fran
skattemyndigheten i Herne i vilket underskott som overforts enligt denna bestammelse beaktats.
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I skrivelse av den 24 februari 2010 underrittade kommissionen Férbundsrepubliken Tyskland om att
den hade beslutat att inleda ett formellt granskningsforfarande enligt artikel 108.2 FEUF med
avseende pa den omtvistade atgirden. Genom en skrivelse av den 30 april 2010 forordnade
forbundsfinansministeriet att den tyska skattemyndigheten inte ldngre skulle tillimpa denna étgard.

Den 27 december 2010 ersattes saledes det prelimindra beskedet av den 29 april 2010 med ett nytt
besked om prelimindr bolagsskatt for beskattningsaret 2009, i vilket bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion inte beaktades. I januari 2011 erholl HBH besked angdende prelimindr
bolagsskatt for tidigare beskattningsar i vilka bestammelsen om foretagsrekonstruktion inte heller
beaktades. Den 1 april 2011 erholl HBH ett skattebesked angéende bolagsskatt for beskattningsaret
2009. Eftersom § 8c punkt la i KStG inte tillimpades, kunde bolaget inte anvinda underskott som
forelag den 31 december 2008.

Den 19 april 2011 upphédvde skattemyndigheten i Herne det bindande beskedet.

Den 22 juli 2011 vidarebefordrade Forbundsrepubliken Tyskland till kommissionen en forteckning Gver
de foretag som omfattats av den omtvistade atgdrden. Republiken Tyskland tillhandaholl dven en
forteckning o6ver bolag betréffande vilka bindande besked angdende tillimpningen av bestammelsen
om foretagsrekonstruktion hade upphévts. HBH ingick i denna forteckning.

Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

HBH vickte, genom ansékan som inkom till tribunalens kansli den 6 juni 2011, talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Genom sirskild handling som inkom till tribunalens kansli den 16 september 2011 framstillde
kommissionen, med stod av artikel 114 i tribunalens réttegangsregler av den 2 maj 1991, en
invindning om réttegangshinder.

Forbundsrepubliken Tyskland ansokte genom handling som inkom till tribunalens kansli den
29 augusti 2011 om att fa intervenera i malet till stod for HBH:s yrkanden. I beslut av den
5 oktober 2011 beviljade ordféranden pa tribunalens andra avdelning ansokan.

Genom beslut av den 21 maj 2014 faststélldes att invindningen om rattegangshinder skulle provas i
samband med prévningen av malet i sak, i enlighet med artikel 114.4 i rittegdngsreglerna.

Till stod for talan aberopade HBH tva grunder. For det forsta hdavdades att den omtvistade atgiarden
inte var selektiv, och for det andra att atgdrden motiveras av skattesystemets art och systematik.

Genom den oOverklagade domen ogillade tribunalen invindningen om rittegangshinder och faststillde
att HBH var direkt och personligen berord av det omtvistade beslutet pa grund av att det fore beslutet
att inleda det formella granskningsforfarandet beviljats en rétt till skattereduktion, vilket intygats av de
tyska skattemyndigheterna, och att det dessutom hade ett berittigat intresse av att fa saken provad.
Tribunalen ogillade déarefter HBH:s talan.

Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen

HBH har yrkat att domstolen ska

— upphéva punkterna 2 och 3 i domslutet i den dverklagade domen och ogiltigforklara det omtvistade
beslutet,

4 ECLIL:EU:C:2018:505
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— i andra hand, upphéva punkterna 2 och 3 i domslutet i den 6verklagade domen och aterforvisa
malet till tribunalen, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta HBH att ersdtta
rattegangskostnaderna.

Kommissionen har i sitt anslutningsoverklagande yrkat att domstolen ska
— upphéva punkt 1 i domslutet i den 6verklagade domen,

— avvisa talan vid tribunalen,

— avvisa overklagandet,

— upphéva punkt 3 i domslutet i den 6verklagade domen, genom vilken kommissionen forpliktats att
ersitta en tredjedel av rattegangskostnaderna och

— forplikta HBH att ersitta réttegdngskostnaderna i forfarandet vid domstolen och i forfarandet vid
tribunalen.

HBH har yrkat att domstolen ska ogilla anslutningséverklagandet och forplikta kommissionen att
ersidtta rattegangskostnaderna.

Under forhandlingen har Férbundsrepubliken Tyskland yttrat sig muntligen, varvid det framkommit att
denna stat stoder HBH:s yrkande om att anslutningséverklagandet ska ogillas, den 6verklagade domen
upphévas i den del tribunalen ogillade talan i forsta instans och att det omtvistade beslutet ska
ogiltigforklaras.

Provning av anslutningsoverklagandet

Eftersom anslutningsoverklagandet ror fragan om upptagande till sakprovning av talan i forsta instans,
det vill sdga en rattegangsfraga i forhéllande till provningen av de sakfragor som aktualiseras genom
overklagandet i huvudsaken, ska anslutningsoverklagandet provas forst.

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att tribunalen i punkterna 50-79 i den 6verklagade domen gjorde en
felaktig rattstillimpning i sin tolkning av begreppet personligen berérd i den mening som avses i
artikel 263 fjarde stycket FEUF.

Kommissonen har med héanvisning till dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna
Lines/kommissionen, (C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570), och dom av den 9 juni 2011, Comitato
"Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368),
hévdat att det relevanta kriteriet for faststéllandet av huruvida en sokande ar personligen berord av ett
kommissionsbeslut i vilket en stodordning forklaras oférenlig med den inre marknaden é&r att sokanden
ar en faktisk eller potentiell mottagare av ett stod som beviljats enligt ordningen. Endast de verkliga
stodmottagarna ér personligen berdrda av ett sadant beslut.

ECLIL:EU:C:2018:505 5
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I punkterna 62, 70 och 74 i den 6verklagade domen grundade inte tribunalen sitt beslut pa denna
rittspraxis utan pa domar som inte dr relevanta i férevarande fall. I forevarande mal forelag namligen
ingen av de omstidndigheter som i de mal som ledde till dom av den 17 januari 1985, Piraiki-Patraiki
m.fl./kommissionen (11/82, EU:C:1985:18), dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum
187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416), dom av den 17 september 2009,
kommissionen/Koninklijke  FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556), dom av den
27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100) samt dom av
den 27 februari 2014, Stichting Woonlinie m.fl./kommissionen (C-133/12 P, EU:C:2014:105) — vilka
tribunalen héanvisade till — lag till grund for slutsatsen att klagandena var personligen berorda.

I motsats till vad tribunalen angav i punkterna 63 och 74 i den 6verklagade domen, dr bedémningen av
huruvida talan kan tas upp till sakprovning i forsta instans inte beroende av HBH:s "rittsliga och
faktiska situation” eller forekomsten av en ”forvéirvad ritt”, utan bedomningen &r enbart beroende av
huruvida bolaget faktiskt har tagit emot stod inom ramen for den aktuella stddordningen. I
punkterna 75 och 76 i den dverklagade domen gjordes dven en felaktig réttstillimpning, eftersom det
av dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P,
C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368), vilken tribunalen grundade sig pa i punkt 76 i den
overklagade domen, endast gar att dra slutsatsen att det for bedomningen av kriteriet personligen
berord saknar betydelse om kommissionens beslut &tfoljs av ett foreliggande om aterkrav av stod som
faktiskt beviljats eller inte.

Kommissionen har vidare papekat att den avgorande faktorn som tribunalen tagit fasta pa i sin
bedomning av HBH:s "rittsliga och faktiska situation” for att konstatera att bolaget berors personligen
av det omtvistade beslutet, dr forekomsten av en “forvarvad rdtt”, vilket ndmns i punkt 74 i den
overklagade domen. Om denna "forvdrvade rétt” bor forstas som en forvdrvad réttighet i den mening
som avses i unionsrdtten, gjorde tribunalen en felaktig réttstillimpning. En sddan ritt kan enbart
erkdnnas i enlighet med principen om skydd for berittigade forvintningar och enligt domstolens
rattspraxis ar ett sddant skydd namligen i princip uteslutet med avseende pa stod som beviljats i strid
med anmaélningsskyldigheten i artikel 108.3 FEUF.

Pa grundval av denna anmirkning har kommissionen dven gjort géllande att for det fall tribunalen med
"forvarvad ratt” avser en rattighet som forvérvats enligt nationell lagstiftning, har den dven i detta fall
gjort en felaktig rattstillimpning, eftersom en rattighet som forvirvats enligt nationell lagstiftning,
under sddana omsténdigheter som i forevarande fall, strider mot réttspraxis, enligt vilken det inte gar
att aberopa formanen av en saddan rattighet nir det géller stod som beviljats i strid med artikel 108.3
FEUF.

Kommissionen anser darfor att punkt 1 i domslutet i den 6verklagade domen ska upphévas, eftersom
HBH inte &r en faktisk mottagare av stodet i fraga, och att talan i forsta instans ska avvisas.

HBH och Forbundsrepubliken Tyskland har gjort gillande att anslutningsoverklagandet saknar grund.

Domstolens bedomning

Enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF far alla fysiska eller juridiska personer pa de villkor som anges i
forsta och andra styckena vicka talan mot en akt som é&r riktad till dem eller som direkt och
personligen beror dem samt mot en regleringsakt som direkt berér dem och som inte medfor
genomforandeatgérder.
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I forevarande fall ar det for det forsta utrett, sasom tribunalen papekade i punkt 57 i den 6verklagade
domen, att det omtvistade beslutet enbart riktar sig till Forbundsrepubliken Tyskland. For det andra
var det, sasom framgér av punkterna 58-79 i denna dom, bedémningen att HBH var direkt och
personligen berort av detta beslut, och saledes med stod av den andra situationen som avses i denna
bestammelse, som lag till grund for tribunalens slutsats att HBH hade taleritt.

I den forsta delen av den enda anforda grunden har kommissionen, i huvudsak, gjort gillande att
tribunalen i punkterna 62, 63, 70 och 74-77 i den oOverklagade domen gjorde en felaktig
rattstillaimpning vid bedomningen av detta villkor for upptagande till sakprovning av HBH:s talan mot
bakgrund av bolagets faktiska och rittsliga situation, medan det enda relevanta kriteriet var huruvida
bolaget var en faktisk eller potentiell mottagare av stodet i fraga.

Enligt fast rattspraxis kan andra personer én dem som ett beslut &r riktat till gora ansprak pa att vara
personligen berdrda endast om beslutet angér dem pa grund av vissa egenskaper som &r utméarkande
for dem eller pa grund av en faktisk situation som sérskiljer dem i forhallande till alla andra personer
och dérigenom forsdtter dem i en stillning som motsvarar den som giller for en person som ett beslut
ar riktat till (dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen, 25/62, EU:C:1963:17, s. 223, och dom
av den 27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen, C-132/12 P, EU:C:2014:100,
punkt 57).

Mojligheten att mer eller mindre exakt faststélla antalet rattssubjekt som en réttsakt ar tillaimplig pa,
eller till och med deras identitet, innebér inte att dessa rattssubjekt ska anses personligen berorda av
rattsakten, om det star klart att den ar tillamplig pad grundval av en objektiv, rittslig eller faktisk,
situation som faststillts i den aktuella riattsakten (dom av den 16 mars 1978, Unicme m.fl./radet,
123/77, EU:C:1978:73, punkt 16, och dom av den 19 december 2013, Telefénica/kommissionen,
C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkt 47 och dir angiven réttspraxis).

Domstolen har i linje ddrmed faststillt att ett foretag i princip inte kan fora talan mot ett beslut fran
kommissionen som forbjuder en stodordning avseende en viss sektor, om det endast berdrs av detta
beslut pa grund av att det tillhor sektorn i fraga och i egenskap av potentiell mottagare av stodet. Ett
sadant beslut framstar ndmligen med avseende pa ett sadant foretag som en atgird med allmin
giltighet som ér tillimplig pa objektivt bestimda situationer och medfor réttsverkningar for en allmént
och abstrakt angiven personkrets (se dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna
Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570, punkt 33 och dir angiven rattspraxis,
och dom av den 19 december 2013, Telefénica/kommissionen, C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkt 49).

Niar ett beslut berdér en grupp personer som, pa grund av kriterier som é&r utmérkande for
gruppmedlemmarna, kunde identifieras eller skulle ha kunnat identifieras nar réttsakten antogs, kan
dessa personer dock vara personligen berérda av réttsakten da de ingar i en begrinsad krets av
ekonomiska aktorer (dom av den 13 mars 2008, kommissionen/Infront WM, C-125/06 P,
EU:C:2008:159, punkt 71 och dér angiven rittspraxis, och dom av den 27 februari 2014, Stichting
Woonpunt m.fl./kommissionen, C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkt 59).

De faktiska mottagarna av individuellt beviljat stod enligt en stodordning dir kommissionen har
forordnat att stodet ska aterkrévas ar séledes individuellt berérda i den mening som avses i artikel 263
fjarde stycket FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 oktober 2000, Italien och
Sardegna Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570, punkterna 34 och 35; se dven
dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen, C-71/09 P, C-73/09 P
och C-76/09 P, EU:C:2011:368, punkt 53).

Visserligen foljer det av denna réttspraxis, saisom kommissionen har gjort gillande, att domstolen & ena
sidan godtar att de faktiska mottagarna av individuellt stod som beviljats enligt en stodordning som &r
oforenlig med den inre marknaden ar personligen berorda av kommissionens beslut att forklara denna
stodordning ofdrenlig med den inre marknaden och att stodet ska aterkrdvas samt, & andra sidan, att
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domstolen inte medger att en sokande anses vara personligen berord enbart pa grund av att foretaget
i fraga &ar en potentiell mottagare av stodet. Man kan emellertid inte dra slutsatsen, sasom
kommissionen har hévdat, att nar det giller ett kommissionsbeslut i vilket en stodordning forklaras
oforenlig med den inre marknaden, att det enda relevanta kriteriet for faststédllandet av huruvida en
sokande &r personligen berord i den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF av ett sadant
beslut dr huruvida sokanden utgor en faktisk eller potentiell mottagare av ett stod som beviljats enligt
den ordningen.

Sasom &ven generaladvokaten pépekade i punkterna 57, 59, 67 och 68 i sitt forslag till avgorande, ar
namligen den rdttspraxis som ndmns i punkterna 43 och 45 i forevarande dom, i det specifika
sammanhanget rorande statligt stod, endast ett konkret uttryck for det relevanta rittsliga kriteriet for
bedomningen av villkoret personligen berérd i den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF
som slagits fast i dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17). Enligt
denna dom kan en klagande gora ansprak pa att vara personligen berdrd av ett beslut som é&r riktat
till en annan person om beslutet angar klaganden pa grund av vissa egenskaper som &ar utmérkande
for densamme eller pa grund av en faktisk situation som sérskiljer denne fran alla andra personer (se
daven, pa omradet for statligt stod, dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna
Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570, punkt 32, och dom av den 9 juni 2011,
Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen, C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P,
EU:C:2011:368, punkt 52, och pad andra omraden, dom av den 17 januari 1985, Piraiki-Patraiki
m.fl./kommissionen, 11/82, EU:C:1985:18, punkterna 11, 19 och 31, och dom av den 13 mars 2018,
European Union Copper Task Force/kommissionen, C-384/16 P, EU:C:2018:176, punkt 93).

Den omstidndigheten att en klagande kan komma att omfattas, eller inte omfattas av kategorin faktiska
eller potentiella mottagare av individuellt stod som beviljats enligt en stddordning som genom ett
kommissionsbeslut forklarats oférenlig med den inre marknaden, kan inte vara avgoérande vid
bedomningen av huruvida nimnde klagande ar personligen berord av beslutet ndr det i vart fall ar
faststallt att vederborande dessutom paverkas av beslutet pa grund av vissa egenskaper som &r
utmirkande for denne klagande eller en faktisk situation som sérskiljer denne frin alla andra
personer.

Det foljer av det ovan anforda att tribunalen inte gjorde en felaktig rattstillimpning nér den, efter att i
punkterna 60-62 i den o6verklagade domen ha erinrat om den réttspraxis som det redogors for i
punkterna 41-44 i denna dom, i punkt 63 i den 6verklagade domen konstaterade att den "ska prova
huruvida [HBH], mot bakgrund av dess faktiska och rattsliga situation, [skulle] anses vara personligen
berord av det [omtvistade] beslutet”.

Hérav foljer dven att tribunalen inte gjorde en felaktig réttstillimpning nédr den i punkterna 62, 70
och 74 i den 6verklagade domen, till stod for sin bedomning, grundade sig pa de domar som ndmns i
punkt 32 i denna dom, eftersom samtliga avser tillimpningen av villkoret personligen berérd i enlighet
med dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17) i situationer dar det,
sasom i forevarande fall, inte framstod som relevant att hénvisa till utméirkande egenskaper enligt
denna réttspraxis, som tar sig uttryck i en atskillnad mellan faktiska eller potentiella stodmottagare av
ett individuellt stod som beviljats inom ramen for en stodordning som forklarats oférenlig med den
inre marknaden.

Tribunalen gjorde inte heller nidgon felaktig rattstillimpning nér den i punkterna 75 och 76 i den
overklagade domen, med stod av dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere”
m.fl./ kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368), tillbakavisade
kommissionens argument att endast en férdel som beviljats med statliga medel kan ligga till grund for
att HBH ska anses personligen berord. Sasom redan har péapekats i punkt 47 i denna dom &r det
relevanta kriteriet for att sla fast att en klagande &ar personligen berérd i den mening som avses i
artikel 263 fjarde stycket FEUF av ett kommissionsbeslut i vilket ett stod forklaras vara oférenligt med
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den inre marknaden, huruvida klaganden berors av beslutet pa grund av vissa egenskaper som &r
utmirkande for nidmnde klaganden eller en faktisk situation som sidrskiljer denne fran alla andra
personer, vilket tribunalen pa ett korrekt sétt framholl i punkt 76 i den dverklagade domen.

Foljaktligen kan den forsta delen av den enda grund som anforts till stod for anslutningsoverklagandet
inte vinna framgang.

Vad giller den andra och den tredje delen av denna grund, ska det erinras om att kommissionen har
kritiserat tribunalen for att den, i punkt 74 i den Overklagade domen, gjorde en felaktig
rattstillaimpning ndr den fann att HBH var personligen berord pa grund av att detta foretag hade en
"forvarvad ratt” att erhalla stod inom ramen for den omtvistade atgarden.

I detta avseende bor det noteras att tribunalen i punkt 74 i nimnda dom bland annat konstaterade att
“omsténdigheterna i forevarande fall déar det har konstaterats att [HBH] ... redan hade forvérvat en rétt
till skattenedsdttning, vilken intygats av de tyska skattemyndigheterna, ... [innebar att denna]
omstdndighet skilde sig i forhéllande till andra aktorer som endast berors i den egenskapen att de
potentiellt kan omfattas av den omtvistade atgdrden”, varvid tribunalen i detta avseende hanvisade till
punkt 68 i samma dom.

I punkt 68 i denna dom konstaterade tribunalen att de omstdndigheter som den hade faststdllt i
punkterna 66 och 67 i denna dom sdsom utméirkande for HBH faktiska och rittsliga situation i den
mening som avses i dom av den 15 juli 1963 Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17), hade
intygats av tyska skattemyndigheter, sérskilt genom det bindande beskedet. Dessa omsténdigheter
bestod i dels att HBH, fore kommissionens inledande av det formella granskningsforfarandet, hade
ratt att overfora underskott med stod av den tyska lagstiftningen, eftersom de villkor som faststills i
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion var uppfyllda, dels att HBH wunder ar 2009 gjort
beskattningsbara vinster och bokfort avdrag for underskott som forts 6ver med stod av bestimmelsen
om foretagsrekonstruktion.

Tribunalen drog i punkt 69 i den 6verklagade domen slutsatsen att "[m]ed tillimpning av den tyska
lagstiftningen var det darmed sékerstdllt att [HBH] vid tidpunkten for utgangen av beskattningséret
2009 hade erhallit en skattenedsittning, vilken [HBH] for ovrigt kunde faststdlla exakt”, eftersom “de
tyska myndigheterna inte forfogade over nagot utrymme for skonsmaéssig bedomning nédr det géller
tillampningen av den omtvistade atgdrden, var erhéllandet av skattenedsittningen ... enbart en fraga
om tid med hénsyn till det sitt pa vilket skattebestimmelserna tillimpades”. I punkt 69 konstaterades
vidare att HBH ”hade ... en forvirvad rétt, som intygats av de tyska myndigheterna fore antagandet av
beslutet att inleda forfarandet och det efterfoljande [omtvistade] beslutet, att tillimpa denna
skattenedsattning, vilken, om dessa beslut inte hade antagits, skulle ha faststillts genom antagandet av
ett skattebeslut om godkidnnande av dverforingen av underskott och upptagandet av detta i sokandens
resultatrikning” samt att 7[HBH] darigenom enkelt [kunde] identifieras av de tyska
skattemyndigheterna och av kommissionen”.

Tribunalen drog i punkt 70 i den 6verklagade domen slutsatsen att HBH “kan ... inte enbart anses
utgora ett foretag som berdrs av det [omtvistade] beslutet pd grund av att det tillhor den aktuella
branschen och i egenskap av potentiell stodmottagare, utan ska tvirtom anses ingd i en begrdnsad
krets av ekonomiska aktorer, vilka var identifierade, eller dtminstone enkelt kunde identifieras, vid
tidpunkten da det [omtvistade] beslutet antogs, i den mening som avses i dom [av den 15 juli 1963,
Plaumann/kommissionen, (25/62, EU:C:1963:17)”.

Det foljer saledes av en ldsning av de relevanta avsnitten i den Overklagade domen att tribunalens
anviandning av uttrycket "forvirvad ratt” i punkt 74 i nimnda dom endast var avsedd att kortfattat
hénvisa till HBH:s sdrskilda rattsliga och faktiska situation, vilken kunde laggas till grund for
bedomningen att bolaget var personligen berort av det omtvistade beslutet i den mening som avses i
dom av den 15 juli 1963 Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17).
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Den andra och den tredje delen av den anférda grunden till stod for anslutningséverklagandet bygger
saledes pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen och saknar grund. Anslutningséverklagandet
ska saledes ogillas i sin helhet.

Provning av huvudoverklagandet

HBH har till stod for sitt 6verklagande aberopat tva grunder, varav den forsta avser asidoséttande av
den motiveringsskyldighet som aligger tribunalen och den andra avser asidosittande av artikel 107
FEUF. Den andra grunden ska provas inledningsvis.

Parternas argument

Genom sin andra grund har HBH for det forsta gjort géllande att tribunalen &sidosatte artikel 107
FEUF genom att faststélla en felaktig referensram nir den bekréftade kommissionens standpunkt att
regeln om en begriansning av mdjligheten till underskottsavdrag utgor den relevanta referensramen i
forevarande fall. I punkterna 103 och 106 i den o6verklagade domen angav tribunalen korrekt den
allménna skatteordningen, ndmligen regeln om forlustutjamning. Det dr emellertid regeln om en
begriansning av mojligheten till underskottsavdrag i § 8c punkt 1 KStG och, foljaktligen, undantaget
fran det allmdnna systemet, som tribunalen borde ha faststdllt som den allménna eller normala
skatteordningen som ska tillimpas inom ramen for bedomningen av villkoret om selektivitet.
Tribunalen underlét felaktigt att beakta regeln om forlustutjamning. Genom att som ’referensram”
tillampa ett undantag fran det allminna skattesystemet, har tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning
eller, atminstone, missuppfattat den bevisning som lagts fram eller den nationella rétten.

Det utgor aven en felaktig réttstillimpning att faststdlla det allménna eller normala skattesystemet
genom en sammanstillning av den grundldggande regeln och undantaget, eftersom de regler pa
grundval av vilka tribunalen gjorde sammanstillningen i punkt 104 i den &verklagade domen inte
befinner sig pd samma normhierarkiska plan. Regeln om forlustutjamning utgér namligen ett uttryck
for den konstitutionella principen om att skatt ska betalas efter formaga.

Det framgar dessutom av punkterna 104 och 107 i den 6verklagade domen att tribunalen i samband
med faststdllandet av referensramen, dven likstéllt” den forsta och den andra etappen av prévningen
av villkoret om selektivitet och gjort en felaktig tillimpning av réttspraxis.

For det andra asidosatte tribunalen artikel 107 FEUF i samband med prévningen av om den omtvistade
atgarden pa forhand é&r selektiv. Tribunalen gjorde en felaktig réttstillampning genom att anse att den
rattsliga och faktiska situationen for foretag som ér i behov av rekonstruktion och sunda foretag var
jamforbara. I synnerhet ricker inte det syfte som efterstravas med alla skattebestimmelser, namligen
att generera skatteintikter, for att situationerna for de berérda aktorerna ska anses jamforbara.

Vidare utgor faktiskt bestimmelsen om foretagsrekonstruktion en allmén atgard. Punkt 141 i den
overklagade domen strider mot rittspraxis av vilken det foljer att den enda relevanta omstédndigheten
for bedomning av om en atgiard har allmén giltighet dr huruvida den ér tillimplig oavsett arten eller
syftet med foretagets verksamhet eller huruvida dess tillimpning kréver att foretaget dndrar sin
verksamhet.

For det tredje asidosatte tribunalen artikel 107 FEUF ndr den underkdnde motiveringen till inforandet
av bestimmelsen om féretagsrekonstruktion. I punkterna 158-160 och 164-166 i den overklagade
domen slog tribunalen felaktigt fast att syftet med denna bestammelse &r att fraimja rekonstruktion av
foretag i svarigheter och konstaterade att detta syfte ligger utanfor skattesystemet. I
punkterna 166-170 i den o6verklagade domen underkidnde &ven tribunalen felaktigt den motivering
som grundar sig pa principen om att skatt ska betalas efter formaga.
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HBH har vidare héavdat att den andra grunden kan tas upp till sakprovning, eftersom den enbart avser
rattsfragor. 1 synnerhet omfattar den inte en beddomning av faktiska omstidndigheter, utan
tillimpningen av felaktiga kriterier vid bestimningen av referensramen och tribunalens réttsliga
kvalificering av de faktiska omsténdigheterna, vilket omfattas av domstolens prévning i ett mal om
overklagande.

Kommissionen har i forsta hand gjort géllande att den andra grunden inte kan tas upp till sakprévning.
Den forsta och den tredje delen av denna grund avser faststdllandet av nationell rétt och foljaktligen
fragor rorande faktiska omstédndigheter. Under alla omstédndigheter, i den man HBH i denna grunds
forsta del kritiserar tribunalen for att ha faststillt referensramen med beaktande av en lagstiftning som
endast giller for en sdrskild grupp av foretag, bygger den pa en felaktig tolkning av punkterna 103—-109
i den overklagade domen. Tribunalen begriansade sig i dessa punkter till att identifiera den lagstiftning
som dr tillimplig pa alla foretag, eftersom det dr den ekonomiska identiteten och kontinuiteten som é&r
avgorande for mojligheten att 6verfora underskott, vilket utgor faktiska omstandigheter.

Den andra delen av den andra grunden kan inte heller upptas till sakprovning. Nér det for det forsta
giller fragan om jamforbarheten avseende de ekonomiska aktorernas situation och frigan om att
identifiera det relevanta syftet i detta avseende &r det fragor som ror de faktiska omstidndigheterna.
For det andra gjorde tribunalen en felaktig rattstillimpning nér den konstaterade att HBH:s argument
att den omtvistade atgdrden skulle anses utgora en generell atgard kunde upptas till sakprovning,
eftersom argumentet inte kan betraktas som en utvidgning av den forsta delen av den forsta grunden
som anfordes vid tribunalen.

I andra hand har kommissionen gjort gillande att Overklagandet inte kan bifallas pa den andra
grunden. HBH:s argument angdende avgrinsningen av referensramen stdds vare sig av tysk
lagstiftning eller av de handlingar som ingetts till tribunalen. Dessutom har den tyska lagstiftaren sjalv
angett att regeln om en begriansning av mojligheten till underskottsavdrag utgor den nya huvudregeln.
Tribunalen gjorde saledes inte nagon felaktig rattstillimpning genom att faststdlla, efter inforandet
av § 8c punkt 1 KStG, att avskaffandet av mojligheten till underskottsavdrag i hdndelse av ett
klandervart andelsforvarv utgor den nya huvudregeln i tysk skattertt.

Vad for det andra géller HBH:s argument om den pastiddda bristen pd jamforbarhet nér det giller de
berérda ekonomiska aktorernas situation grundar det sig pa en felaktig tolkning av den 6verklagade
domen. Nar det giller forandring av den ekonomiska identiteten, foreligger det inte nagon skillnad
mellan foretag som é&r i behov av rekonstruktion och foretag som inte kraver nagon rekonstruktion.

Vidare dr bestimmelsen om foretagsrekonstruktion inte en allmén atgdrd utan en selektiv atgérd. I
detta avseende utgér dom av den 7 november 2014, Autogrill Espana/kommissionen (T-219/10,
EU:T:2014:939) inte nagot stod for HBH:s standpunkt.

For det tredje gjorde tribunalen en riktig bedéomning nér den, i samband med provningen av de
faktiska omstidndigheterna, slog fast att bestimmelsen om foretagsrekonstruktion syftar till att hjélpa
foretag i svarigheter. Under alla omstédndigheter dr argumentet att denna bestimmelse syftar till att
forhindra for hog beskattning verkningslost, eftersom tribunalen i punkterna 167-173 i den
overklagade domen fann att en motivering dr utesluten dven om detta syfte godtas. Tribunalen har for
ovrigt ocksd gjort en riktig bedomning ndr den underkdnde argumenten grundade pa tysk
forfattningsratt och fiktiva vinster.

Forbundsrepubliken Tyskland har gjort gillande att tribunalen, i likhet med kommissionen, gjorde en
felaktig rittstillimpning vid faststéillandet av referensramen. Forbundsrepubliken Tyskland har
hianvisat till dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar
Forenade kungariket (C-106/09 P et C-107/09 P, EU:C:2011:732), och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981), och gjort
gillande att kommissionen, for att kvalificera en atgird som ”selektiv’, forst maste faststilla den
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normala skatteordningen som ér tillamplig i den berorda staten och dérefter visa att den granskade
atgirden innebér att det gors atskillnad mellan foretag som, utifran det syfte som efterstrivas med
denna ordning, befinner sig i en i faktiskt och rattsligt hanseende jamforbar situation. Harvidlag kan
ett tillvigagangssatt som enbart baserar sig pa lagstiftningstekniken inte godtas.

I forevarande fall grundade sig emellertid kommissionens tillvigagangssatt uteslutande pa
lagstiftningstekniken och tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning genom att inte underkénna
detta tillvigagangssitt trots att det strider mot domstolens rittspraxis. I den &verklagade domen
faststillde tribunalen pa ett korrekt sitt innehéllet i och rackvidden av de relevanta
skattebestimmelserna, men den gjorde en felaktig rattslig kvalificering av dessa bestimmelser.

Domstolens bedomning

I den forsta delen av den andra grunden har HBH, med stod av Forbundsrepubliken Tyskland, i
huvudsak gjort gillande att tribunalen, i punkterna 103-107 i den Overklagade domen, felaktigt
faststillde den referensram utifran vilken det ska bedomas om den omtvistade atgdrden var selektiv.

Kommissionen har invint att den forsta delgrunden inte kan tas upp till sakpréovning pa grund av att
den avser fragor som ror de faktiska omstidndigheterna. Domstolen papekar att beddmningen av de
faktiska omstdndigheterna och bevisningen visserligen inte — utom i det fall d& de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen har missuppfattats — utgdr en rittsfraga som i sig omfattas av
domstolens provning inom ramen for ett mal om Overklagande. Nér tribunalen har faststillt eller
bedomt de faktiska omstédndigheterna dr domstolen enligt artikel 256 FEUF déremot behorig att prova
den rattsliga kvalificeringen av dessa omsténdigheter och de réttsverkningar som tribunalen har funnit
att denna ska medfoéra (dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217,
punkt 78 och dir angiven réttspraxis, och dom av den 20 december 2017, Comunidad Auténoma del
Pais Vasco m.fl./kommissionen, C-66/16 P-C-69/16 P, EU:C:2017:999, punkt 97).

Domstolen ér i ett mal om o6verklagande séledes, vad betraffar tribunalens beddmningar av nationell
ratt — vilka pa omradet for statligt stod utgér bedomningar av de faktiska omstindigheterna — endast
behorig att prova om tribunalen har missuppfattat ndimnda nationella ratt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 79
och dér angiven réttspraxis, och dom av den 20 december 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco
m.fl./kommissionen, C-66/16 P-C-69/16 P, EU:C:2017:999, punkt 98). Diremot utgdr prdovningen,
inom ramen for ett mal om 6verklagande, av den rittsliga kvalificeringen av denna nationell rétt som
tribunalen gjort utifran en unionsrittslig bestimmelse, en réttsfriga som omfattas av domstolens
behorighet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen,
C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 83, och dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt
Libeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 61-63).

I forevarande fall kan det konstateras att HBH genom denna forsta delgrund inte bestrider innehallet i
eller rackvidden av nationell rétt, saisom dessa omstandigheter faststdllts av tribunalen, utan snarare
klassificeringen av “referensramen” som tribunalen, i likhet med kommissionen i det omtvistade
beslutet, faststdllde sdsom regeln om en begransning av mojligheten till underskottsavdrag.

Begreppet “referensram” avser det forsta steget i bedomningen av villkoret avseende fordelens
selektivitet, vilket enligt domstolens réttspraxis i sig utgor ett villkor for att det ska foreligga "statligt
stod” i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF (dom av den 15 november 2011, kommissionen och
Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket, C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732, punkt 74 och dir angiven rattspraxis, och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 54).
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Eftersom HBH:s argument syftar till att ifragasatta den réttsliga kvalificering som tribunalen gjort av de
faktiska omstandigheterna, kan den forsta delen av den andra grunden tas upp till sakprévning.

Nar det giller provningen i sak ska det erinras om att enligt domstolens fasta praxis maste samtliga
foljande villkor vara uppfyllda for att en nationell atgdrd ska anses utgora statligt stod i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF. For det forsta maste det rora sig om en statlig dtgird eller en atgird
som vidtas med hjédlp av statliga medel. For det andra maste denna atgird kunna péverka handeln
mellan medlemsstaterna. For det tredje ska mottagaren av stodet ges en selektiv fordel. For det fjarde
ska dtgdrden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen (dom av den 10 juni 2010, Fallimento
Traghetti del Mediterraneo, C-140/09, EU:C:2010:335, punkt 31 och dér angiven rattspraxis, och dom
av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl.,, C-20/15 P och C-21/15 P,
EU:C:2016:981, punkt 53).

Nar det galler selektivitetskriteriet, foljer det av fast réttspraxis att det vid bedomningen av detta villkor
ska faststillas huruvida den aktuella nationella atgérden, inom ramen for en viss réttslig reglering, kan
gynna “vissa foretag eller viss produktion” i forhallande till andra foretag som, mot bakgrund av det
mal som efterstravas med regleringen, i faktiskt och réttsligt hinseende befinner sig i en jamfoérbar
situation, och som séledes &r foremal for en sdrbehandling som i allt vésentligt kan anses vara
diskriminerande (se, bland annat, dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free
Group SA m.l, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 54 och dér angiven rattspraxis).

Om atgarden i fraga dr avsedd som en generell stodordning, och inte som ett individuellt stod,
ankommer det pa kommissionen att utreda om den &tgirden, trots att den ger en fordel med allmén
rackvidd, enbart gynnar vissa foretag eller vissa branscher (dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group SA m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 55
och dir angiven rattspraxis).

Vad sirskilt géller nationella atgérder som innebdr en skattefordel, ska det erinras om att en sddan
atgird, som trots att den inte innebédr en Overforing av statliga medel forsitter mottagarna i en
situation som &r mer fordelaktig d4n den situation som &vriga skattskyldiga befinner sig i, kan ge en
selektiv fordel till mottagarna och dédrmed utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF. En skattefordel som foljer av en generell dtgird som éar tillimplig utan atskillnad pa samtliga
ekonomiska aktorer utgor daremot inte statligt stod i den mening som avses i denna bestammelse (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien mot
Government of Gibraltar och Forenade kungariket, C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732,
punkterna 72 och 73 och dir angiven rittspraxis; se dven dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 56).

For att en nationell skatteatgdrd ska kunna kvalificeras som ”selektiv’ ska kommissionen forst sla fast
vilket allmént skattesystem eller “normalt” skattesystem som ar tillimpligt i den berdrda
medlemsstaten. Dérefter ska kommissionen visa att skatteatgiarden avviker fran det allménna systemet
i det att den medfor att skillnader gors i behandlingen av ekonomiska aktorer som i faktiskt och
rittsligt hénseende befinner sig i jamforbara situationer (dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group SA m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 57
och dir angiven rattspraxis).

Begreppet statligt stod avser dock inte sadana atgiarder som innebar att skillnader gors i behandlingen
av foretag som, med hdnsyn till malsdttningen med den aktuella réttsliga regleringen, i faktiskt och
rattsligt hanseende befinner sig i jamforbara situationer, och vilka atgérder saledes i princip &ar
selektiva, ndr den berérda medlemsstaten, i ett tredje steg, visar att denna skillnad i behandling é&r
motiverad, eftersom den foljer av arten av eller systematiken i det system som étgiarderna utgor en del
av (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen, C-88/03,
EU:C:2006:511, punkt 52; se dven dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free
Group m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 58 och dér angiven réttspraxis).
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Provningen av selektivitetskriteriet innebér i princip att det forst maste faststillas en referensram for
atgirden i fraga, varvid faststdllandet av referensramen é&r av sérskild betydelse ndr det giller
skattedtgirder, eftersom sjilva forekomsten av en fordel bara kan faststillas i forhéllande till en sa
kallad "normal” beskattning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 september 2006,
Portugal/kommissionen, C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56, och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 55).

Faststéillandet av vilka foretag som i faktiskt och rittsligt hdnseende befinner sig i en jamforbar
situation dr saledes beroende av att det forst gors en definition av den rittsliga reglering utifran vars
syfte jamforbarheten i faktiskt och rattsligt hanseende i forekommande fall ska bedomas for de foretag
som gynnas respektive inte gynnas (dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck,
C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 60).

Ett skattesystem kan emellertid anses vara "selektivt” endast om det utformats s3, att de foretag som
eventuellt atnjuter en selektiv fordel generellt betalar lika hog skatt som 6vriga foretag men omfattas av
undantagsbestimmelser, sa att den selektiva fordelen kan anses besta i skillnaden mellan den normala
skatten och den skatt som erliggs av de forstnimnda foretagen (dom av den 15 november 2011,
kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket, C-106/09 P
och C-107/09 P. EU:C:2011:732,732, punkt 91).

Tillméts selektivitetskriteriet en sddan innebord forutsitter detta namligen att ett skattesystem maste
vara utformat enligt en viss lagstiftningsteknik for att kunna kvalificeras som selektivt, vilket leder till
att nationella skattebestimmelser direkt undgéar kontrollen avseende statliga stod redan av det skalet
att de omfattas av en annan lagstiftningsteknik, trots att de rittsligt eller faktiskt — genom att anpassa
eller kombinera olika skatteregler — leder till samma resultat. En sadan innebord strider siledes mot
fast réttspraxis enligt vilken det i artikel 107.1 FEUF inte gors nagon atskillnad mellan statliga atgérder
med hdnsyn till deras orsaker eller syften, utan de definieras i stdllet utifran deras verkningar och
sdledes oberoende av vilken teknik som har anviants (dom av den 15 november 2011, kommissionen
och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket,C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732, punkterna 87, 92 och 93 och dir angiven réttspraxis).

Enligt denna réttspraxis far anvidndningen av en viss lagstiftningsteknik inte medfora att nationella
skatteregler omedelbart undgar kontroll enligt EUF-fordraget pa omradet for statligt stod, men
aberopandet av den lagstiftningsteknik som anvénts &r inte heller tillriackligt for att definiera den
relevanta referensramen for bedomningen av selektivitetskriteriet, utom for att framhalla formen av
statligt ingripande framfor deras effekter. I likhet med vad generaladvokaten framholl i punkt 108 i
sitt forslag till avgorande, kan den anvianda lagstiftningstekniken inte vara en avgorande omstandighet
for att faststdlla referensramen.

Det foljer vidare av denna rdttspraxis att dven om lagstiftningstekniken inte &r avgorande for att
faststdlla att en skatteatgird ar selektiv, sa att det inte alltid dr nodvandigt att denna atgérd utgor ett
undantag fran det allménna skattesystemet, dr det forhéllandet att atgérden utgor ett undantag med
anvindning av denna lagstiftningsteknik relevant fér denna bedomning nir det framgar att tva
kategorier av aktorer sirskiljs och i princip behandlas olika, ndmligen de som omfattas av
undantagsatgirden och de som fortsatt omfattas av det allménna skattesystemet, trots att dessa tva
kategorier befinner sig i en jamforbar situation med hansyn till det syfte som efterstravas med
nimnda system (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl., C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 77).

Det ska dessutom papekas att den omsténdigheten att enbart skattskyldiga som uppfyller villkoren for
tillimpning av en atgird kan dra nytta av denna inte i sig betyder att den ar selektiv (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 29 mars 2012, 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 42, och
dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl, C-20/15 P
och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 59).
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Det ar mot bakgrund av dessa oOverviganden som det ska provas huruvida, sdsom HBH och
Forbundsrepubliken Tyskland har héavdat, tribunalen asidosatte artikel 107.1 FEUF, sasom den tolkats
av domstolen, genom att konstatera att kommissionen inte hade gjort nagon felaktig rattstillimpning
ndr den slog fast att den relevanta referensramen for att bedéma huruvida den omtvistade atgarden
var selektiv utgjordes av regeln om en begransning av mojligheten till underskottsavdrag.

Domstolen papekar att tribunalen i punkt 103 i den o&verklagade domen erinrade om att
"kommissionen i det angripna beslutet ... faststidllde regeln om en begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag sasom den allménna regel utifran vilken bedomningen skulle goras av huruvida det
gjordes nagon atskillnad mellan féretag som befann sig i en i faktiskt och rittsligt hinseende jamforbar
situation. [HBH] héanfor sig ddremot till den mer allménna [regeln om forlustutjimning] som é&r
tillamplig vid all beskattning”.

Tribunalen papekade vidare i punkt 104 i domen, att ”[regeln om forlustutjigmning] utgér en mojlighet
som samtliga bolag atnjuter vid tillimpning av bolagsskattebestimmelserna” och att "regeln om en
begriansning av mojligheten till underskottsavdrag inskranker denna mojlighet vid forvarv av en andel
som motsvarar eller 6verskrider 25 procent av aktiekapitalet och helt undanréjer mojligheten vid ett
forvarv av en andel som 6verstiger 50 procent av aktiekapitalet”. Tribunalen konstaterade slutligen att
"[d]en sistndimnda regeln tillimpas saledes systematiskt pa samtliga fall som rér &ndringar av
aktiedgarkretsen motsvarande eller 6verstigande 25 procent av aktiekapitalet, utan att det gors nagon
atskillnad i forhallande till karaktéren pa eller de sdrskilda egenskaperna hos de berorda foretagen”.

I punkt 105 i domen anforde tribunalen vidare att "[b]estimmelsen om foretagsrekonstruktion har i
ovrigt formulerats som ett undantag frdn regeln om en begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag och tillimpas enbart i de noggrant avgrinsade situationer som omfattas av denna
sistndmnda regel”.

I punkt 106 i domen drog tribunalen slutsatsen att ”[d]et kan sdledes konstateras att regeln om en
begransning av mdjligheterna att 6verfora underskott, liksom [regeln om forlustutjamning], utgoér en
del av den lagstiftning i vilken den omtvistade atgdrden ingar” och att "[d]en relevanta lagstiftningen
bestar i forevarande fall med andra ord av den allmédnna [regeln om forlustutjdmning], sasom den
inskrdnks genom regeln om en begransning av mojligheten till underskottsavdrag, och [att] det &r just
i forhallande till dessa bestimmelser som tribunalen ska undersoka om den omtvistade atgdrden
innebédr en atskillnad mellan aktérer som befinner sig i en i faktiskt och rattsligt hinseende jamforbar
situation i den mening som avses i ... réittspraxis”.

I punkt 107 i domen konstaterade tribunalen ”att kommissionen inte [hade gjort] nagon felaktig
bedomning ndr den faststillde att den referenslagstiftning som skulle anvindas for att bedoma
huruvida den omtvistade atgiarden var selektiv utgjordes av regeln om en begriansning av mojligheten
till underskottsavdrag, samtidigt som den konstaterade att det forelag en mer allmin regel, namligen
[regeln om forlustutjamning]”.

Sasom HBH och Foérbundsrepubliken Tyskland har hiavdat, ledde detta resonemang tribunalen till att
felaktigt sla fast att enbart regeln om en begriansning av mojligheten till underskottsavdrag utgjorde
referensramen i den mening som avses i réttspraxis rorande artikel 107.1 FEUF, samtidigt som den
allminna regeln om forlustutjamning inte inkluderades.

Det framgar ndmligen av detta resonemang att, &ven om tribunalen konstaterade att det fanns en
allmén skattebestimmelse som giller for alla foretag som ar skattskyldiga till bolagsskatt, ndmligen
regeln om forlustutjigmning, fann tribunalen emellertid att kommissionen inte gjorde nagot fel niar den
ansag att den relevanta referensramen for bedomningen av huruvida den omtvistade éatgdrden var
selektiv utgjordes av regeln om en begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag, trots att det var
utrett att denna regel i sig var ett undantag fran regeln om forlustutjamning och trots att en
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overgripande provning av innehéllet i dessa bestimmelser borde ha lett till slutsatsen att verkan av
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion var att avgrinsa en situation som omfattas av den allminna
regeln om forlustutjgmning.

Sasom generaladvokaten har framhallit i punkt 109 i sitt forslag till avgorande, foljer det av domstolens
praxis, vilken det erinrats om i punkterna 90-93 i forevarande dom, att en skatteatgdrds selektivitet
inte kan faststéllas exakt pa grundval av en referensram som bestir av ett antal bestimmelser som pa
ett konstlat vis har lyfts ut frdn en bredare rattslig ram. Genom att frdn den relevanta referensramen i
forevarande fall undanta den allménna regeln om forlustutjamning, dr det uppenbart att tribunalen
definierade referensramen alltfor snavt.

I den man tribunalen, for att komma fram till denna slutsats, grundade sig pa den omsténdigheten att
den omtvistade atgdrden var formulerad i form av ett undantag frdn regeln om en begrinsning av
mojligheten till underskottsavdrag, erinrar domstolen om att, sdsom redan har papekats i punkt 92 i
férevarande dom, den lagstiftningsteknik som anvénds inte far vara avgorande for faststillandet av
referensramen.

Dessutom gar det inte i forevarande fall att hdrleda nagra argument till stod for den 6verklagade
domen ur dom av den 18 juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525), eftersom domstolen i denna dom inte
uttalade sig om vad som borde ha utgjort referensramen i det fallet.

Av det anforda foljer att overklagandet ska bifallas pa den av HBH anfoérda andra grundens forsta del,
utan att det dr nodvandigt att prova argumenten i den andra delen av denna grund. Det bor ocksa
papekas att det ar pa grundval av bedomningen, som utgor felaktig rattstillimpning, att kommissionen
inte hade gjort sig skyldig till en felaktig réttstillimpning nér den faststdllde att den relevanta
referensramen i forevarande fall for bedomningen av den omtvistade atgédrdens selektivitet utgjordes
av regeln om en begriansning av mdjligheten till underskottsavdrag, som tribunalen provade HBH:s
ytterligare argument som syftade till att visa dels att den omtvistade atgdrden pa forhand inte ar
selektiv, dels att atgérden dr beréttigad med hénsyn till skattesystemets art och systematik.

Sasom foljer av den rittspraxis som angetts i punkterna 83 och 86-89 i forevarande dom innebir ett
felaktigt faststillande av den referensram mot vilken atgirdens selektivitet kommer att bedémas
nodvindigtvis att hela bedomningen av villkoret om selektivitet blir felaktigt. Mot denna bakgrund
bifaller domstolen 6verklagandet och upphéver punkterna 2 och 3 i domslutet i den 6verklagade
domen, utan att det d&r nodvéndigt att prova vare sig den andra och den tredje delen av den andra
grunden eller den forsta grunden for 6verklagandet.

Provning av talan vid tribunalen

Enligt artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol kan domstolen, om den
upphéver tribunalens avgorande, sjélv slutligt avgora malet, om detta ar fardigt for avgérande.

Sa ar fallet i detta mal. I detta sammanhang ar det tillrackligt att konstatera att det framgar av de
skal som anges i punkterna 82-107 i forevarande dom att HBH:s talan vid tribunalen ska bifallas pa
grundval av den forsta delen av den forsta grunden, i den del HBH syftar till att visa att
kommissionen gjorde en felaktig rattstillimpning nédr den faststillde den relevanta referensramen for
bedomningen av den omtvistade atgdrdens selektivitet genom att definiera referensramen som
utgorande regeln om en begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag. Eftersom den omtvistade
atgirdens selektiva karaktir bedomdes av kommissionen mot en referensram som faststillts pa ett
felaktigt satt, ska det omtvistade beslutet ogiltigforklaras.
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Rittegangskostnader

Nar o6verklagandet avvisas eller ogillas, eller ndr dverklagandet bifalls och domstolen sjélv slutligt avgor
saken, ska domstolen enligt artikel 184.2 i rattegangsreglerna besluta om rittegdngskostnaderna.

Enligt artikel 138.1 i samma rattegangsregler, som dr tillimplig i mal om oOverklagande med stod av
artikel 184.1 i dessa regler, ska tappande part forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna, om detta har
yrkats.

Eftersom kommissionen har tappat malet savitt avser anslutningsoverklagandet och o6verklagandet i
huvudsaken, det ifragasatta beslutet har ogiltigforklaras och HBH har yrkat att kommissionen ska
forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna, ska kommissionen, forutom att bédra sina egna
rattegangskostnader, forpliktas att ersdtta HBH:s rattegangskostnader saval i forsta instans som i maélet
om overklagande.

Enligt artikel 184.4 i rattegangsreglerna, ndr intervenienten inte sjilv har overklagat, kan en
intervenient i forsta instans inte forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna i malet om &verklagande,
annat d4n om intervenienten har deltagit i den skriftliga eller den muntliga delen av forfarandet vid
domstolen. Om en sadan intervenient har deltagit i rittegangen, far domstolen besluta att denna
deltagare ska béra sina réttegangskostnader.

Forbundsrepubliken Tyskland, som intervenerade i forsta instans och som deltog i den muntliga
férhandlingen infér domstolen, har inte yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna. Mot denna bakgrund finner domstolen att Forbundsrepubliken Tyskland ska
béra sina réttegangskostnader i malet om overklagande.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

1) Anslutningsoverklagandet ogillas.

2) Punkterna 2 och 3 i domslutet i Europeiska unionens tribunals dom av den 4 februari 2016,
Heitkamp BauHolding/kommissionen (T-287/11, EU:T:2016:60) ogiltigforklaras.

3) Kommissionens beslut 2011/527/EU av den 26 januari 2011 om det statliga stéd C 7/10 (f.d.
CP 250/09 och NN 5/10) som Tyskland beviljat genom ”KStG, Sanierungsklausel”
ogiltigforklaras.

4) Europeiska kommissionen ska, forutom att bidra sina rittegangskostnader, ersitta de
rittegangskostnader som Dirk Andres orsakats, i egenskap av konkursforvaltare i Heitkamp
BauHolding GmbHs konkurs, savil i forsta instans som i malet om 6verklagande.

5) Forbundsrepubliken Tyskland ska bira sina rittegangskostnader i malet om éverklagande.

Underskrifter
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