Sanierungsgewinn: Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1la
KStG als rechtswidrige staatliche Beihilfe

KStG §8c Abs.la; AEUV Art. 107 Abs. 1, Art. 263
Abs. 4

1. Die Nr.2 u. 3 des Tenors des Urteils des Gerichts
der Europaischen Union vom 4.2.2016 — T-287/11 -
Heitkamp BauHolding/Kommission — EU:T:2016:60
= GmbHR 2016, 384 (LS), werden aufgehoben.

2. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom
26.1.2011 Uber die staatliche Beihilfe Deutschlands
C 7/10 (ex CP 250/09 u. NN 5/10) ,,KStG, Sanierungs-
klausel* wird fur nichtig erklart.

EuGH, Urt. v. 28.6.2018 — C-203/16 P — Heitkamp Bau-
Holding GmbH u. Dirk Andres

Urteil

1 Mit seinem Rechtsmittel begehrt Herr Dirk Andres als
Insolvenzverwalter (ber das Vermégen der Heitkamp
BauHolding GmbH (im Folgenden: HBH) die Aufhebung
des Urt. des EuG v. 4.2.2016 — T-287/11 — EU:T:2016:60
— Heitkamp BauHolding/Kommission (im Folgenden: an-
gefochtenes Urteil), soweit das Gericht darin die Klage
von HBH auf Nichtigerklarung des Beschlusses
2011/527/EU der Kommission v. 26.1.2011 Uber die
staatliche Beihilfe Deutschlands C 7/10 (ex CP 250/09 u.
NN 5/10) ,,KStG, Sanierungsklausel” (ABI. 2011, L 235,
S. 26, im Folgenden: streitgegenstandlicher Beschluss) als
unbegriindet abgewiesen hat, sowie die Nichtigerklarung
dieses Beschlusses.

2 Mit ihrem Anschlussrechtsmittel begehrt die Europdi-
sche Kommission die Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit das Gericht darin die von ihr gegen die Klage
erhobene Einrede der Unzuldssigkeit zuriickgewiesen hat,
und infolgedessen die Abweisung der Klage als unzulés-

sig.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitgegenstand-
licher Beschluss

3 Die Vorgeschichte des Rechtsstreits und der streitge-
genstandliche Beschluss, die in den Rz. 1 — 35 des ange-
fochtenen Urteils dargestellt sind, lassen sich wie folgt
zusammenfassen.

Deutsches Recht

4 In Deutschland kdnnen nach § 10d Abs. 2 EStG die in
einem Steuerjahr eingetretenen Verluste auf kinftige
Steuerjahre vorgetragen werden, so dass die betreffenden
Verluste von den steuerpflichtigen Einkiinften der folgen-
den Jahre abgezogen werden (im Folgenden: Regel des
Verlustvortrags). Nach § 8 Abs. 1 KStG besteht die Mdg-
lichkeit des Verlustvortrags fur Unternehmen, die der
Kdrperschaftsteuer unterliegen.

5 Die Mdglichkeit des Verlustvortrags fuhrte dazu, dass
allein aus Grlnden der Steuerersparnis Unternehmen er-



worben wurden, die ihren Geschéftsbetrieb eingestellt
hatten, aber noch Verluste besalien, die vorgetragen wer-
den konnten. Um solchen als missbrauchlich angesehenen
Vorgéangen entgegenzuwirken, flihrte der deutsche Ge-
setzgeber im Jahr 1997 88 Abs.4 KStG ein. Er be-
schrankte die Mdglichkeit des Verlustvortrags auf Unter-
nehmen, die mit dem Unternehmen, das die Verluste erlit-
ten hatte, rechtlich und wirtschaftlich identisch waren.

6 Durch das Unternehmensteuerreformgesetz wurde § 8
Abs. 4 KStG mit Wirkung vom 1.1.2008 aufgehoben und
ein neuer § 8c Abs. 1 (im Folgenden auch: Regel des Ver-
falls von Verlusten) in das KStG eingefigt, der die Mdg-
lichkeit des Verlustvortrags im Fall des Erwerbs von
mindestens 25 % der Anteile an einer Kdérperschaft ein-
schrénkt oder ausschliet (im Folgenden: schadlicher Be-
teiligungserwerb). Diese Bestimmung sieht Folgendes
vor: Werden innerhalb von funf Jahren mehr als 25 %,
aber hochstens 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mit-
gliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Koérperschaft tbertragen, so verfal-
len ungenutzte Verluste anteilig in Hohe des prozentualen
Beteiligungswechsels. Ungenutzte Verluste sind nicht
mehr abziehbar, wenn mehr als 50 % des gezeichneten
Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrech-
te oder der Stimmrechte an einer Kdrperschaft einem Er-
werber Ubertragen werden.

7 Von der Regel des Verfalls von Verlusten war keine
Ausnahme vorgesehen. Die Steuerbehdrden konnten je-
doch bei einem schadlichen Beteiligungserwerb zum
Zweck der Sanierung von Unternehmen in Schwierigkei-
ten im Einklang mit einem Erlass des Bundesministeri-
ums der Finanzen vom 27.3.2003 im Billigkeitswege
Steuerverglinstigungen gewahren.

8 Im Juni 2009 wurde mit dem Birgerentlastungsgesetz
Krankenversicherung ein Abs. 1a in § 8c KStG eingefiigt
(im Folgenden auch: Sanierungsklausel oder streitige
MaRnahme). Nach dieser neuen Bestimmung darf eine
Korperschaft auch im Fall eines schédlichen Beteili-
gungserwerbs i.S.v. §8c Abs.1 KStG unter folgenden
Voraussetzungen einen Verlustvortrag vornehmen: Der
Beteiligungserwerb erfolgt zum Zweck der Sanierung der
Kdorperschaft, das Unternehmen ist zum Zeitpunkt des
Erwerbs zahlungsunfahig oder Uberschuldet oder von
Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung bedroht, die
wesentlichen Betriebsstrukturen werden erhalten —was
im Wesentlichen dann der Fall ist, wenn Arbeitsplatze er-
halten werden, eine wesentliche Betriebsvermdgenszufih-
rung erfolgt oder Verbindlichkeiten erlassen werden, die
noch werthaltig sind —, innerhalb von funf Jahren nach
dem Beteiligungserwerb erfolgt kein Branchenwechsel,
und das Unternehmen hatte zum Zeitpunkt des Beteili-
gungserwerbs nicht den Geschéftsbetrieb eingestellt.

9 Die streitige MalRnahme trat wie die Regel des Verfalls
von Verlusten am 10.7.2009 in Kraft und gilt rickwir-
kend ab dem 1.1.2008.

Streitgegenstandlicher Beschluss



10 In Art. 1 des streitgegenstandlichen Beschlusses stellte
die Kommission fest, dass ,,[d]ie auf der Grundlage von
§ 8c (la) [KStG] gewéhrte staatliche Beihilferegelung,
die [die Bundesrepublik] Deutschland ... rechtswidrig
gewabhrt hat, ... mit dem Binnenmarkt unvereinbar [ist]“.

11 Bei der Einstufung der Sanierungsklausel als staatliche
Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV war die Kommissi-
on u.a. der Ansicht, dass diese Klausel eine Aushahme
von der in § 8c Abs. 1 KStG aufgestellten Regel des Ver-
falls von ungenutzten Verlusten bei Korperschaften schaf-
fe, bei denen es zu einem Beteiligungserwerb gekommen
sei. Die Klausel kénne daher Unternehmen, die ihre Vo-
raussetzungen erfullten, einen selektiven Vorteil verschaf-
fen, der nicht durch die Natur oder den allgemeinen Auf-
bau des Steuersystems gerechtfertigt sei. Mit der streiti-
gen Malinahme sollten ndmlich die durch die Finanz- und
Wirtschaftskrise hervorgerufenen Probleme bewaltigt
werden, was ein auflerhalb dieses Systems liegendes Ziel
darstelle. In den Art. 2 u. 3 des streitgegenstandlichen Be-
schlusses erklérte die Kommission gleichwohl bestimmte
im Rahmen dieser Regelung gewahrte Einzelbeihilfen
vorbehaltlich der Erflllung bestimmter Voraussetzungen
fir mit dem Binnenmarkt vereinbar.

12 In Art. 4 des streitgegenstandlichen Beschlusses gab
die Kommission der Bundesrepublik Deutschland auf, al-
le im Rahmen der in Art. 1 des Beschlusses genannten
Beihilferegelung gewdhrten unvereinbaren Beihilfen von
den Beglnstigten zuriickzufordern. Nach Art. 6 des Be-
schlusses hatte Deutschland der Kommission u.a. eine
Liste dieser Begunstigten zu tGbermitteln.

Sachverhalt

13 HBH ist eine Kdérperschaft, die seit 2008 von Insol-
venz bedroht war. Am 20.2.2009 erwarb ihre Mutterge-
sellschaft die Anteile von HBH, um die beiden Gesell-
schaften zu verschmelzen und HBH dadurch zu sanieren.
Zum Zeitpunkt dieses Erwerbs erflillte HBH die Voraus-
setzungen fir die Anwendung der Sanierungsklausel.
Dies war in einer verbindlichen Auskunft des FA Herne
(Deutschland) v. 11.11.2009 (im Folgenden: verbindliche
Auskunft) festgestellt worden. AufRerdem erhielt HBH am
29.4.2010 einen Vorauszahlungsbescheid zur Kérper-
schaftsteuer 2009, in dem die gemalR dieser Klausel vor-
getragenen Verluste beriicksichtigt wurden.

14 Mit Schreiben v. 24.2.2010 unterrichtete die Kommis-
sion die Bundesrepublik Deutschland Uber ihren Be-
schluss, das formliche Prifverfahren nach Art. 108 Abs. 2
AEUV in Bezug auf die streitige Manahme einzuleiten.
Mit Schreiben v. 30.4.2010 - IV C 2 - S 2745-
a/08/10005 :002 — DOK 2010/0332067, GmbHR 2010,
616 [dazu Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 ff.] wies
das BMF die deutsche Finanzverwaltung an, die Mal-
nahme nicht mehr anzuwenden.

15 Am 27.12.2010 wurde der Vorauszahlungsbescheid v.
29.4.2010 durch einen neuen Vorauszahlungsbescheid zur
Korperschaftsteuer 2009 ersetzt, in dem die Sanierungs-
klausel nicht angewandt wurde. Im Januar 2011 erhielt
HBH u.a. Vorauszahlungsbescheide zur Korperschafts-



teuer fur die folgenden Jahre, ebenfalls ohne Anwendung
der Sanierungsklausel. Am 1.4.2011 erhielt HBH einen
Bescheid Uber die Kérperschaftsteuer 2009. Aufgrund der
Nichtanwendung von § 8c Abs. 1a KStG war HBH nicht
in der Lage, die am 31.12.2008 bestehenden Verluste vor-
zutragen.

16 Am 19.4.2011 hob das FA Herne die verbindliche
Auskunft auf.

17 Am 22.7.2011 udbermittelte die Bundesrepublik
Deutschland der Kommission eine Liste der Unterneh-
men, die durch die streitige MalRnahme begunstigt worden
waren. Sie Ubermittelte ferner eine Liste der Unterneh-
men, bei denen verbindliche Auskiinfte Uber die Anwen-
dung der Sanierungsklausel aufgehoben worden waren. In
dieser Liste war HBH genannt.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

18 Mit Klageschrift, die am 6.6.2011 bei der Kanzlei des
Gerichts einging, erhob HBH Klage auf Nichtigerklarung
des streitgegensténdlichen Beschlusses.

19 Die Kommission erhob mit gesondertem Schriftsatz,
der am 16.9.2011 bei der Kanzlei des Gerichts einging,
eine Einrede der Unzuléssigkeit gem&R Art. 114 der Ver-
fahrensordnung des Gerichts v. 2.5.1991.

20 Am 29.8.2011 beantragte die Bundesrepublik Deutsch-
land, im Verfahren als Streithelferin zur Unterstltzung
der Antrdge von HBH zugelassen zu werden. Diesem An-
trag wurde durch Beschluss des Prasidenten der Zweiten
Kammer des Gerichts v. 5.10.2011 stattgegeben.

21 Mit Beschluss des Gerichts v. 21.5.2014 wurde die
Entscheidung ber die Einrede der Unzulassigkeit gemaR
Art. 114 §4 der Verfahrensordnung v. 2.5.1991 dem
Endurteil vorbehalten.

22 HBH stitzte ihre Klage auf zwei Griinde: Zum einen
sei die streitige Malnahme prima facie nicht selektiv, und
zum anderen sei sie durch die Natur und den Aufbau des
Steuersystems gerechtfertigt.

23 Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht zum ei-
nen die Einrede der Unzuldssigkeit zuriickgewiesen. Es
hat entschieden, dass HBH vom streitgegenstandlichen
Beschluss unmittelbar und individuell betroffen sei, und
dies im Wesentlichen damit begriindet, dass HBH schon
vor dem Erlass des Beschlusses zur Einleitung des form-
lichen Prufverfahrens ein von den deutschen Behorden
bestatigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben habe.
Dariiber hinaus habe sie ein Rechtsschutzinteresse. Zum
anderen hat das Gericht die Klage von HBH als unbe-
griindet abgewiesen.

Antrage der Parteien und Verfahren vor dem Ge-
richtshof

24 HBH beantragt mit ihrem Rechtsmittel,



—die Nr. 2 u. 3 der Entscheidungsformel des angefochte-
nen Urteils aufzuheben sowie den streitgegenstandlichen
Beschluss fur nichtig zu erklaren;

— hilfsweise, die Nr. 2 u. 3 der Entscheidungsformel des
angefochtenen Urteils aufzuheben und die Sache an das
Gericht zurlickzuverweisen;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

25 Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriick-
zuweisen und HBH die Kosten aufzuerlegen.

26 Mit ihrem Anschlussrechtsmittel beantragt die Kom-
mission,

— Nr. 1 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben;
— die Klage als unzul&ssig abzuweisen;
— das Rechtsmittel zuriickzuweisen;

— Nr. 3 des Tenors des angefochtenen Urteils aufzuheben,
soweit der Kommission auferlegt wird, ein Drittel ihrer
Kosten zu tragen;

— HBH die durch das Verfahren vor dem Gericht und vor
dem Gerichtshof entstandenen Kosten aufzuerlegen.

27 HBH beantragt, das Anschlussrechtsmittel zuriickzu-
weisen und der Kommission die Kosten des Anschluss-
rechtsmittels aufzuerlegen.

28 In der mindlichen Verhandlung hat die Bundesrepub-
lik Deutschland mindlich in der Weise Stellung genom-
men, dass sie die Antrdge von HBH auf Zuriickweisung
des Anschlussrechtsmittels, auf Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils, soweit die Klage als unbegriindet abgewie-
sen worden sei, und auf Nichtigerklarung des streitgegen-
stdndlichen Beschlusses unterstiitze.

Zum Anschlussrechtsmittel

29 Da sich das Anschlussrechtsmittel auf die Zulassigkeit
der Klage bezieht, die eine Vorfrage zu den durch das
Rechtsmittel aufgeworfenen Fragen der Begriindetheit
darstellt, ist es zuerst zu prifen.

Vorbringen der Parteien

30 Die Kommission bringt vor, das Gericht habe in den
Rz. 50 — 79 des angefochtenen Urteils den Begriff der in-
dividuellen Betroffenheit i.S.v. Art. 263 Abs. 4 AEUV
rechtsfehlerhaft ausgelegt.

31 Erstens macht sie unter Bezugnahme auf die Urt. des
EuGH v. 19.10.2000 - C-15/98 u. C-105/99 -
EU:C:2000:570 - Italien und Sardegna
Lines/Kommission, u. v. 9.6.2011 — C-71/09 P, C-73/09 P
u. C-76/09 P — EU:C:2011:368 — Comitato ,,Venezia vuo-
le vivere* u.a./Kommission, geltend, dass es fir die Fra-
ge, ob ein Klager von einem Beschluss der Kommission,
mit dem eine Beihilferegelung fir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erklart werde, individuell betroffen sei, ent-
scheidend darauf ankomme, ob der Kl&ger ein tatséchli-
cher oder ein potenzieller Empféanger einer aufgrund die-



ser Regelung gewdahrten Beihilfe sei. Nur die tatséchli-
chen Beihilfeempfénger seien von einem solchen Be-
schluss individuell betroffen.

32 In den Rz. 62, 70 u. 74 des angefochtenen Urteils habe
das Gericht seine Entscheidung jedoch nicht auf diese
Rspr. gegriindet, sondern auf Urteile, die fur den vorlie-
genden Fall nicht einschldgig seien. Im vorliegenden Fall
liege namlich keiner der Umstadnde vor, die in den
Rechtssachen, in denen die Urt. des EUGH v. 17.1.1985 —
11/82 - EU:C:1985:18 - Piraiki-Patraiki
u.a./Kommission, v. 22.6.2006 — C-182/03 u. C-217/03 —
EU:C:2006:416 — Belgien und Forum 187/Kommission,
v. 17.9.2009 - C-519/07 P — EU:C:2009:556 — Kommis-
sion/Koninklijke FrieslandCampina, v. 27.2.2014 - C-
132/12P - EU:C:2014:100 - Stichting Woonpunt
u.a./Kommission, u. v. 27.2.2014 - C-133/12P -
EU:C:2014:105 — Stichting Woonlinie u.a./Kommission,
ergangen seien, auf die sich das Gericht in diesen Rand-
nummern stutze, den Schluss zugelassen hétten, dass die
Kléager individuell betroffen gewesen seien.

33 Fir die Beurteilung der Zuldssigkeit der Klage komme
es somit entgegen den Ausfuihrungen des Gerichts in den
Rz. 63 u.74 des angefochtenen Urteils nicht auf die
»rechtliche und tatsachliche Situation* von HBH oder das
Vorliegen eines ,bestatigten Rechts“ an, sondern allein
darauf, ob HBH auf der Grundlage der in Rede stehenden
Beihilferegelung tatsachlich eine Beihilfe erhalten habe
oder nicht. Auch die Rz. 75 u. 76 des angefochtenen Ur-
teils wiesen einen Fehler auf, da sich dem Urt. des EUGH
v. 9.6.2011 - C-71/09 P, C-73/09P u. C-76/09P -
EU:C:2011:368 — Comitato ,Venezia vuole vivere*
u.a./Kommission, auf das sich das Gericht in Rz. 76 ge-
stlitzt habe, nur entnehmen lasse, dass es fir die Beurtei-
lung der individuellen Betroffenheit nicht darauf ankom-
me, ob der Beschluss der Kommission eine Rickforde-
rungsanordnung hinsichtlich der tatsachlich gewahrten
Beihilfe enthalte.

34 Zweitens flhrt die Kommission aus, das entscheidende
Element, auf das das Gericht bei seiner Priifung der
»rechtlichen und tatsachlichen Situation* von HBH die
Feststellung gestltzt habe, dass sie vom streitgegensténd-
lichen Beschluss individuell betroffen sei, bestehe aus
dem in Rz.74 des angefochtenen Urteils festgestellten
Vorliegen eines ,bestatigten Rechts“. Sollte unter dem
bestétigten Recht” ein bestétigtes Recht im Sinne des
Unionsrechts zu verstehen sein, habe das Gericht jedoch
einen Rechtsfehler begangen. Ein solches Recht kdnne
ndmlich nur in Anwendung des Grundsatzes des Vertrau-
ensschutzes anerkannt werden. Nach der Rspr. des Ge-
richtshofs scheide der Erwerb von Vertrauensschutz im
Fall von Beihilfen, die unter VerstoR gegen die Notifizie-
rungspflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV gewahrt worden
seien, aber grundsétzlich aus.

35 Drittens macht die Kommission auf der Grundlage des
gleichen Vorbringens geltend, das Gericht habe auch
dann, wenn es unter ,bestatigtem Recht” ein bestétigtes
Recht im Sinne des nationalen Rechts verstehe, einen
Rechtsfehler begangen, da die Inanspruchnahme eines be-
statigten Rechts nach nationalem Recht unter den Um-
stdnden des vorliegenden Falles ebenfalls im Widerspruch



zu der Rechtsprechung stehe, die im Fall von Beihilfen,
die unter VerstoR gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV gewahrt
worden seien, die Inanspruchnahme eines solchen Rechts
ausschliel3e.

36 Folglich misse Nr.1 des Tenors des angefochtenen
Urteils aufgehoben und, da HBH durch die in Rede ste-
hende Beihilferegelung nicht tatséchlich begiinstigt wer-
de, die Klage als unzulassig abgewiesen werden.

37 HBH und die Bundesrepublik Deutschland halten das
Anschlussrechtsmittel fiir unbegrindet.

Wirdigung durch den Gerichtshof

38 Nach Art. 263 Abs. 4 AEUV kann jede natlrliche oder
juristische Person unter den Bedingungen des Art. 263
Abs. 1 u. 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittel-
bar und individuell betreffenden Handlungen sowie gegen
Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar
betreffen und keine DurchfiilhrungsmaRnahmen nach sich
ziehen, Klage erheben.

39 Im vorliegenden Fall steht zum einen fest, dass sich
der streitgegenstédndliche Beschluss, wie das Gericht in
Rz. 57 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat, aus-
schlieBlich an die Bundesrepublik Deutschland richtet.
Zum anderen hat das Gericht, wie aus den Rz. 58— 79
seines Urteils hervorgeht, eine Klagebefugnis von HBH
aufgrund der Tatsache, dass sie von diesem Beschluss
unmittelbar und individuell betroffen sei, also gemaR der
zweiten in Art. 263 Abs. 4 AEUV genannten Alternative,
bejaht.

40 Mit dem ersten Teil ihres einzigen Anschlussrechts-
mittelgrundes macht die Kommission im Wesentlichen
geltend, das Gericht habe in den Rz. 62, 63, 70 u. 74 — 77
des angefochtenen Urteils einen Rechtsfehler begangen,
indem es diese Zulassigkeitsvoraussetzung der von HBH
erhobenen Klage anhand ihrer tatséchlichen und rechtli-
chen Situation beurteilt habe, obwohl es allein darauf an-
gekommen waére, ob HBH von der in Rede stehenden
Beihilferegelung tatséchlich oder potenziell begunstigt
worden sei.

41 Nach st. Rspr. des Gerichtshofs kdnnen andere Perso-
nen als die Adressaten eines Beschlusses nur dann geltend
machen, von ihm individuell betroffen zu sein, wenn der
Beschluss sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaf-
ten oder besonderer, sie aus dem Kreis aller (ibrigen Per-
sonen heraushebender Umsténde berlihrt und sie daher in
ahnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten
(EuGH v. 15.7.1963 - 25/62 - EU:C:1963:17 -
Plaumann/Kommission, S.238; v. 27.2.2014 - C-
132/12P - EU:C:2014:100 - Stichting Woonpunt
u.a./Kommission, Rz. 57).

42 Der Umstand, dass die Rechtssubjekte, fur die eine
Malnahme gilt, nach Zahl oder sogar nach ldentitat mehr
oder weniger genau bestimmbar sind, bedeutet keines-
wegs, dass sie als von der MaRnahme individuell betrof-
fen anzusehen sind, sofern die MaRnahme aufgrund eines
durch sie bestimmten objektiven Tatbestands rechtlicher
oder tatsachlicher Art anwendbar ist (EuGH v. 16.3.1978



- 123/77 - EU:C:1978:73 — Unicme u.a./Rat, Rz. 16; v.
19.12.2013 - C-274/12 P — EU:C:2013:852 — Telefoni-
ca/Kommission, Rz. 47 und die dort angefiihrte Rspr.).

43 Dazu hat der Gerichtshof entschieden, dass ein Unter-
nehmen einen Beschluss der Kommission, mit dem eine
sektorielle Beihilferegelung verboten wird, grundsatzlich
nicht anfechten kann, wenn es von ihm nur wegen seiner
Zugehdorigkeit zu dem fraglichen Sektor und seiner Eigen-
schaft als durch diese Regelung potenziell Begunstigter
betroffen ist. Ein solcher Beschluss ist ndmlich fur das
Unternehmen eine generelle Rechtsnorm, die fir objektiv
bestimmte Situationen gilt und Rechtswirkungen gegen-
Uber einer allgemein und abstrakt umschriebenen Perso-
nengruppe erzeugt (EuGH v. 19.10.2000 — C-15/98 u. C-
105/99 - EU:C:2000:570 - Italien und Sardegna
Lines/Kommission, Rz. 33 und die dort angefihrte Rspr.;
v. 19.12.2013 — C-274/12 P — EU:C:2013:852 — Telefoni-
ca/Kommission, Rz. 49).

44 Berihrt ein Beschluss hingegen eine Gruppe von Per-
sonen, deren Identitdt zum Zeitpunkt seines Erlasses auf-
grund von Kriterien, die den Mitgliedern der Gruppe ei-
gen waren, feststand oder feststellbar war, konnen diese
Personen von dem Beschluss individuell betroffen sein,
sofern sie zu einem beschrankten Kreis von Wirtschafts-
teilnehmern gehdren (EuGH v. 13.3.2008 — C-125/06 P —
EU:C:2008:159 — Kommission/Infront WM, Rz. 71 und
die dort angefiihrte Rspr.; v. 27.2.2014 — C-132/12P -
EU:C:2014:100 — Stichting Woonpunt u.a./Kommission,
Rz. 59).

45 So sind die tatsachlich Begiinstigten von Einzelbeihil-
fen im Rahmen einer Beihilferegelung, deren Rickforde-
rung die Kommission angeordnet hat, aus diesem Grund
i.S.v. Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell betroffen (vgl. in
diesem Sinne EuGH v. 19.10.2000 — C-15/98 u. C-105/99
- EU:C:2000:570 - Italien und  Sardegna
Lines/Kommission, Rz.34 u.35; vgl. auch EuGH .
9.6.2011 - C-71/09P, C-73/09P wu. C-76/09P -
EU:C:2011:368 - Comitato ,Venezia vuole vivere
u.a./Kommission, Rz. 53).

46 Zwar ergibt sich, wie die Kommission ausfthrt, aus
dieser Rspr., dass der Gerichtshof zum einen anerkennt,
dass die tatsachlichen Empfanger von Einzelbeihilfen, die
aufgrund einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Bei-
hilferegelung gewéhrt wurden, von einem Beschluss der
Kommission, mit dem diese Regelung fiir mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar erklart und die Rickforderung der
Beihilfen angeordnet wird, individuell betroffen sind.
Zum anderen schlief3t der Gerichtshof aus, dass ein Kl&-
ger nur deshalb als individuell betroffen angesehen wird,
weil er ein von dieser Regelung potenziell Begunstigter
ist. Jedoch kann hieraus nicht, wie die Kommission gel-
tend macht, abgeleitet werden, dass bei einem Beschluss
der Kommission, mit dem eine Beihilferegelung fur mit
dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, zur Beurtei-
lung der individuellen Betroffenheit eines Kléagers i.S.v.
Art. 263 Abs. 4 AEUV allein darauf abzustellen ist, ob
der Kldger zu den tatséchlichen oder zu den potenziellen
Empféangern einer aufgrund dieser Regelung gewéhrten
Beihilfe gehort.



47 Wie auch der Generalanwalt in den Nr.57, 59, 67
u. 68 seiner Schlussantrdge im Wesentlichen ausgefihrt
hat, ist ndmlich die in den Rz. 43 u. 45 des vorliegenden
Urteils angeflihrte, im speziellen Kontext der staatlichen
Beihilfen entwickelte Rspr. nur ein besonderer Ausdruck
des fir die Beurteilung der individuellen Betroffenheit
i.S.v. Art. 263 Abs. 4 AEUV malgeblichen, im Urt des
EuGH v. 15.7.1963 - 25/62 - EU:C:1963:17 -
Plaumann/Kommission, aufgestellten rechtlichen Kriteri-
ums. Nach diesem Urteil ist ein KI&ger von einem an eine
andere Person gerichteten Beschluss individuell betroffen,
wenn der Beschluss ihn wegen bestimmter personlicher
Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller
Ubrigen Personen heraushebender Umsténde beruhrt (vgl.
auch, im Bereich der staatlichen Beihilfen, EuUGH v.
19.10.2000 — C-15/98 u. C-105/99 — EU:C:2000:570 -
Italien und Sardegna Lines/Kommission, Rz.32; .
9.6.2011 - C-71/09P, C-73/09P wu. C-76/09P -
EU:C:2011:368 — Comitato ,Venezia vuole vivere®
u.a./Kommission, Rz. 52, sowie, in anderen Bereichen,
EuGH v. 17.1.1985 - 11/82 — EU:C:1985:18 — Piraiki-
Patraiki u.a./Kommission, Rz. 11, 19 u. 31; v. 13.3.2018 —
C-384/16 P — EU:C:2018:176 — European Union Copper
Task Force/Kommission, Rz. 93).

48 Ob ein Klager zur Gruppe der tatsachlichen Empfan-
ger oder der potenziellen Empféanger einer Einzelbeihilfe
gehort, die aufgrund einer durch Beschluss der Kommis-
sion fir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklarten Bei-
hilferegelung gewdhrt wurde, kann daher nicht dafir
mafgebend sein, ob der Kl&ger von diesem Beschluss in-
dividuell betroffen ist, wenn jedenfalls feststeht, dass der
Beschluss den Klager tberdies wegen bestimmter persén-
licher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis
aller brigen Personen heraushebender Umstande ber(hrt.

49 Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das Gericht
keinen Rechtsfehler begangen hat, als es zunachst in den
Rz. 60 - 62 des angefochtenen Urteils auf die in den
Rz. 41 — 44 des vorliegenden Urteils dargestellte Rspr.
hingewiesen und sich dann in Rz. 63 des angefochtenen
Urteils der Prifung zugewandt hat, ,,ob [HBH] in Anbe-
tracht ihrer tatsachlichen und rechtlichen Situation als
vom [streitgegensténdlichen] Beschluss individuell be-
troffen anzusehen ist*.

50 Zudem ergibt sich daraus, dass das Gericht auch
dadurch keinen Rechtsfehler begangen hat, dass es in den
Rz. 62, 70 u. 74 des angefochtenen Urteils seine Prifung
auf die in Rz. 32 des vorliegenden Urteils angefiihrten Ur-
teile gestitzt hat, da alle diese Urteile Anwendungsfélle
des im Urt. des EuGH v. 157.1963 - 25/62 -
EU:C:1963:17 — Plaumann/Kommission, aufgestellten
Kriteriums der individuellen Betroffenheit darstellen, und
zwar in Kontexten, in denen, wie im vorliegenden Fall,
ein Ruckgriff auf die besondere Auspragung dieser Rspr.
in Form einer Unterscheidung zwischen den tatsachlichen
und den potenziellen Empféangern einer Einzelbeihilfe, die
aufgrund einer flr mit dem Binnenmarkt unvereinbar er-
klarten Beihilferegelung gewéhrt wurde, nicht sachge-
recht erschien.

51 Desgleichen hat das Gericht keinen Rechtsfehler be-
gangen, als es in den Rz. 75 u. 76 des angefochtenen Ur-



teils unter Berufung auf das Urt. des EUGH v. 9.6.2011 -
C-71/09 P, C-73/09 P u. C-76/09 P — EU:C:2011:368 —
Comitato ,,Venezia vuole vivere* u.a./Kommission, das
Vorbringen der Kommission zurtickgewiesen hat, wonach
lediglich eine tatsachlich aus staatlichen Ressourcen ge-
wahrte Beglinstigung eine individuelle Betroffenheit von
HBH belegen koénnte. Wie bereits in Rz. 47 des vorlie-
genden Urteils festgestellt, ist ein Klager namlich dann
von einem Beschluss der Kommission, mit dem eine Bei-
hilferegelung fir mit dem Binnenmarkt unvereinbar er-
klart wird, i.S.v. Art. 263 Abs. 4 AEUV individuell be-
troffen, wenn ihn dieser Beschluss wegen bestimmter per-
sonlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem
Kreis aller tbrigen Personen heraushebender Umstande
bertinrt, worauf das Gericht im Ubrigen in Rz. 76 des an-
gefochtenen Urteils zutreffend hingewiesen hat.

52 Folglich ist der erste Teil des einzigen Anschluss-
rechtsmittelgrundes als unbegriindet zurtickzuweisen.

53 Mit dem zweiten und dem dritten Teil des einzigen
Anschlussrechtsmittelgrundes wirft die Kommission dem
Gericht vor, in Rz. 74 des angefochtenen Urteils einen
Rechtsfehler begangen zu haben, indem es HBH als indi-
viduell betroffen angesehen habe, weil sie in Anwendung
der streitigen MaBRnahme ein ,,bestétigtes Recht** auf eine
Beihilfe erworben habe.

54 Hierzu ist festzustellen, dass das Gericht in Rz. 74 des
angefochtenen Urteils insbesondere ausgefihrt hat, dass
,[In] der vorliegenden Rechtssache ... festgestellt worden
ist, dass [HBH] aufgrund der Besonderheiten des deut-
schen Steuerrechts ein von den deutschen Steuerbehtrden
bestétigtes Recht auf eine Steuerersparnis erworben hatte

. Dieser Umstand unterscheidet [HBH] von anderen
Wirtschaftsteilnehmern, die von der streitigen MalRnahme
lediglich als potenziell Beginstigte betroffen sind*; dabei
hat es auf Rz. 68 des angefochtenen Urteils verwiesen.

55 In Rz. 68 des angefochtenen Urteils hat das Gericht
festgestellt, dass die von ihm in den Rz. 66 u. 67 dieses
Urteils als die tatsachliche und rechtliche Situation von
HBH im Sinne des Urt. des EUGH v. 15.7.1963 — 25/62 —
EU:C:1963:17 — Plaumann/Kommission, kennzeichnend
herausgearbeiteten Umstédnde von der deutschen Steuer-
verwaltung inshesondere mittels einer verbindlichen Aus-
kunft bestatigt worden seien. Dabei handelte es sich zum
einen um den Umstand, dass HBH vor der Eréffnung des
formlichen Priufverfahrens durch die Kommission nach
der deutschen Regelung berechtigt war, ihre Verluste vor-
zutragen, da die in der Sanierungsklausel vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt waren, und zum anderen um den
Umstand, dass HBH im Jahr 2009 zu versteuernde Ge-
winne erzielt hatte, von denen sie die gemal der Sanie-
rungsklausel vorgetragenen Verluste abgezogen hatte.

56 Daraus hat das Gericht in Rz. 69 des angefochtenen
Urteils folgende Schliisse gezogen: ,,Nach der deutschen
Regelung war es ... am Ende des Steuerjahrs 2009 sicher,
dass [HBH] eine Steuerersparnis erzielt hatte, die sie im
Ubrigen genau beziffern konnte. Da die deutschen Behor-
den namlich hinsichtlich der Anwendung der streitigen
Malnahme Uber kein Ermessen verfiigten, war aufgrund
der Durchflihrungsvorschriften des Steuersystems der



Eintritt der genannten Steuerersparnis ... lediglich eine
Frage der Zeit. [HBH] besaB somit ein erworbenes, von
den deutschen Behdrden vor dem Erlass des Eréffnungs-
beschlusses und dann des [streitgegenstéandlichen] Be-
schlusses bestatigtes Recht auf Gewahrung dieser Steu-
erersparnis. Sie ware ohne diese Beschliisse durch den
Erlass eines Steuerbescheids konkretisiert worden, mit
dem der Verlustvortrag und dessen anschlieBende Auf-
nahme in die Bilanz der Kl&gerin gebilligt worden waren.
Sie konnte daher von den deutschen Steuerbehérden und
der Kommission leicht festgestellt werden.**

57 In Rz. 70 des angefochtenen Urteils ist das Gericht
dann zu dem Ergebnis gekommen, dass HBH ,,nicht nur
als ein Unternehmen anzusehen [ist], das aufgrund seiner
Zugehorigkeit zum fraglichen Sektor und seiner Eigen-
schaft als potenziell Begunstigter vom [streitgegenstéand-
lichen] Beschluss betroffen war, sondern ... zum Zeitpunkt
des Erlasses des [streitgegenstandlichen] Beschlusses zu
einem geschlossenen Kreis von feststehenden oder zumin-
dest leicht feststellbaren Wirtschaftsteilnehmern im Sinne
des Urt. des EUGH v. 15.7.1963 — 25/62 — EU:C:1963:17
— Plaumann/Kommission [gehorte]“.

58 Somit geht aus einer Gesamtschau der relevanten Ab-
schnitte des angefochtenen Urteils hervor, dass das Ge-
richt mit der Verwendung des Ausdrucks ,bestétigtes
Recht” in Rz. 74 des angefochtenen Urteils lediglich in
knapper Form auf die besondere tatséchliche und rechtli-
che Situation von HBH verweisen wollte, aufgrund deren
sie als vom streitgegenstandlichen Beschluss individuell
betroffen im Sinne des Urt. des EuGH v. 15.7.1963, —
25/62 — EU:C:1963:17 — Plaumann/Kommission, angese-
hen werden konnte.

59 Da der zweite und der dritte Teil des einzigen An-
schlussrechtsmittelgrundes somit auf einem Fehlver-
standnis des angefochtenen Urteils beruhen, sind sie als
unbegriindet zuriickzuweisen; infolgedessen ist das An-
schlussrechtsmittel insgesamt zurtickzuweisen.

Zum Rechtsmittel

60 HBH stltzt ihr Rechtsmittel auf zwei Griinde, und
zwar erstens auf einen VerstoR gegen die Begriindungs-
pflicht des Gerichts und zweitens auf einen VerstoR3 gegen
Art. 107 AEUV. Zundchst ist der zweite Rechtsmittel-
grund zu prifen.

Vorbringen der Parteien

61 Mit ihrem zweiten Rechtsmittelgrund macht HBH gel-
tend, erstens habe das Gericht gegen Art. 107 AEUV ver-
stollen, indem es durch die Bestatigung des Standpunkts
der Kommission, wonach die Regel des Verfalls von Ver-
lusten das im vorliegenden Fall maBgebende Referenzsys-
tem darstelle, das Referenzsystem falsch bestimmt habe.
In den Rz. 103 u. 106 des angefochtenen Urteils habe das
Gericht in einem ersten Schritt zutreffend die allgemeine
Steuerregelung herausgearbeitet, ndmlich die Regel des
Verlustvortrags. Es habe jedoch die in § 8¢ Abs. 1 KStG
aufgestellte Regel des Verfalls von Verlusten, also die



Ausnahme von der allgemeinen Regelung, als die fur die
Prifung der Voraussetzung der Selektivitat relevante all-
gemeine oder normale Steuerregelung herangezogen. Es
habe félschlich die Regel des Verlustvortrags nicht be-
ricksichtigt. Indem es somit eine Ausnahme von der all-
gemeinen Steuerregelung als ,,Referenzsystem* qualifi-
ziert habe, habe es einen Rechtsfehler begangen oder zu-
mindest die ihm vorgelegten Beweise bzw. das nationale
Recht verfalscht.

62 Ein weiterer Rechtsfehler bestehe darin, dass die all-
gemeine oder normale Steuerregelung mittels einer Syn-
these von Grundregel und Ausnahme bestimmt worden
sei, zumal sich die Regeln, deren Synthese das Gericht in
Rz. 104 des angefochtenen Urteils vornehme, nicht auf
der gleichen normativen Stufe befanden, da die Regel des
Verlustvortrags eine Auspragung des verfassungsrechtli-
chen Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit darstelle.

63 AuBerdem ergebe sich aus den Rz. 104 u. 107 des an-
gefochtenen Urteils, dass das Gericht bei der Bestimmung
des Referenzsystems auch die erste und die zweite Stufe
der Selektivitatsprifung miteinander vermengt und somit
die Rspr. fehlerhaft angewandt habe.

64 Zweitens habe das Gericht bei seiner Priifung, ob die
streitige MalRnahme prima facie selektiv sei, gegen
Art. 107 AEUV verstolRen. Zum einen habe es rechtsfeh-
lerhaft angenommen, dass die tatsachliche und rechtliche
Situation sanierungsbedirftiger und gesunder Unterneh-
men vergleichbar sei. Insbesondere kdnne das mit jeder
Steuervorschrift verfolgte Ziel der Generierung von Steu-
ereinnahmen keine ausreichende Vergleichbarkeit der Si-
tuation der betreffenden Wirtschaftsteilnehmer herstellen.

65 Zum anderen sei die Sanierungsklausel sehr wohl eine
allgemeine Mallnahme. Rz. 141 des angefochtenen Ur-
teils stehe im Widerspruch zur Rspr., wonach es fiir die
Beurteilung des allgemeinen Charakters einer Mallnahme
nur darauf ankomme, ob sie unabhéangig von der Art oder
dem Gegenstand der Tétigkeit des Unternehmens An-
wendung finde oder ob ihre Anwendung erfordere, dass
das Unternehmen seine Tétigkeit &ndert.

66 Drittens habe das Gericht dadurch gegen Art. 107
AEUV verstoBen, dass es die Sanierungsklausel nicht als
gerechtfertigt angesehen habe. In den Rz. 158 — 160 und
164 — 166 des angefochtenen Urteils habe es félschlich
festgestellt, dass das Ziel dieser Klausel darin bestehe, die
Sanierung von Unternehmen in Schwierigkeiten zu for-
dern, und sei zu dem Ergebnis gekommen, dass dieses
Ziel auerhalb des Steuersystems liege. In den Rz. 166 —
170 seines Urteils habe es ebenfalls falschlich die Recht-
fertigung der Klausel mit dem Prinzip der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit zuriickge-
wiesen.

67 Darliber hinaus macht HBH geltend, ihr zweiter
Rechtsmittelgrund sei zul&ssig, da er nur Rechtsfragen be-
treffe. Insbesondere betreffe er nicht die Tatsachenwiirdi-
gung, sondern die Anwendung falscher Kriterien bei der
Bestimmung des Referenzsystems und die rechtliche Ein-



stufung der Tatsachen durch das Gericht, was vom Ge-
richtshof im Rahmen eines Rechtsmittels Uberprift werde.

68 Die Kommission hélt den zweiten Rechtsmittelgrund
fiir unzulassig. Sein erster und sein dritter Teil betréfen
die Feststellung des nationalen Rechts und somit Tatsa-
chenfragen. Jedenfalls beruhe der erste Teil dieses
Rechtsmittelgrundes, mit dem HBH dem Gericht vorwer-
fe, das Referenzsystem unter Berlicksichtigung einer nur
auf eine bestimmte Gruppe von Unternehmen anwendba-
ren Regelung bestimmt zu haben, auf einem Fehlver-
stdndnis der Rz.103-109 des angefochtenen Urteils.
Aus ihnen gehe hervor, dass das Gericht nur das fir alle
Unternehmen geltende Recht ermittelt habe, da die wirt-
schaftliche Identitat und Kontinuitat das mafigebende Kri-
terium fur die Frage des Verlustvortrags darstelle; dabei
handele es sich um Tatsachenfragen.

69 Auch der zweite Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes
sei unzuldssig. Zum einen seien die Frage der Vergleich-
barkeit der Situation der Wirtschaftsteilnehmer und die
Frage der Ermittlung des insoweit malRgebenden Ziels
Tatsachenfragen. Zum anderen habe das Gericht einen
Rechtsfehler begangen, indem es das ihm von HBH un-
terbreitete Vorbringen zur Einstufung der streitigen MaR-
nahme als allgemeine MalRnahme fur zuléssig erklart ha-
be, da es nicht als Erweiterung des ersten Teils des ersten
bei ihm geltend gemachten Klagegrundes hétte angesehen
werden dirfen.

70 Hilfsweise sei der zweite Rechtsmittelgrund unbe-
griindet. Erstens werde die von HBH zur Definition des
Referenzsystems vertretene These weder durch das ein-
schldgige deutsche Recht noch durch die dem Gericht
vorgelegten Schriftstiicke gestiitzt. Der deutsche Gesetz-
geber habe zudem selbst die Regel des Verfalls von Ver-
lusten als neue Grundregel definiert. Das Gericht habe
somit rechtsfehlerfrei festgestellt, dass nach der Einflih-
rung von § 8c Abs. 1 KStG der Wegfall des Verlustvor-
trags im Fall des schadlichen Beteiligungserwerbs die
neue Grundregel des deutschen Steuerrechts darstelle.

71 Zweitens beruhten die Ausfliihrungen von HBH zur
angeblich fehlenden Vergleichbarkeit der Situationen der
betreffenden Wirtschaftsteilnehmer auf einem Fehlver-
stdndnis des angefochtenen Urteils. Zum einen gebe es
aus dem Blickwinkel des Wechsels der wirtschaftlichen
Identitat keinen Unterschied zwischen sanierungsbedrf-
tigen und nicht sanierungsbediirftigen Unternehmen.

72 Zum anderen sei die Sanierungsklausel keine allge-
meine, sondern eine selektive Malinahme. Auf das Urt.
des EuG v. 7.11.2014 - T-219/10 — EU:T:2014:939 — Au-
togrill Espafia/Kommission, lasse sich dabei der Stand-
punkt von HBH nicht mit Erfolg stitzen.

73 Drittens habe das Gericht im Rahmen seiner souveréa-
nen Tatsachenwiirdigung zutreffend festgestellt, dass die
Sanierungsklausel dazu diene, Unternehmen in Schwie-
rigkeiten zu helfen. Jedenfalls gehe das Vorbringen, dass
diese Klausel eine UbermaBbesteuerung verhindern solle,
ins Leere, weil das Gericht in den Rz. 167 — 173 des an-
gefochtenen Urteils festgestellt habe, dass auch bei Her-
anziehung dieses Ziels eine Rechtfertigung ausgeschlos-



sen sei. Dariiber hinaus habe das Gericht auch das auf das
deutsche Verfassungsrecht und die Scheingewinne ge-
stlitzte Vorbringen zu Recht zurlickgewiesen.

74 Die Bundesrepublik Deutschland macht geltend, das
Gericht habe ebenso wie die Kommission bei der Be-
stimmung des Referenzsystems einen Rechtsfehler be-
gangen. Unter Verweis auf die Urt. des EuGH v.
15.11.2011 - C-106/09 P u. C-107/09 P — EU:C:2011:732
— Kommission und Spanien/Government of Gibraltar und
Vereinigtes Konigreich, u. v. 21.12.2016 — C-20/15P u.
C-21/15P - EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty
Free Group u.a., weist sie darauf hin, dass die Kommissi-
on, wenn sie eine MaBBnahme als ,,selektiv* einstufen wol-
le, zundchst die normale in dem betreffenden Mitglied-
staat anwendbare Steuerregelung ermitteln und dann
nachweisen misse, dass die geprufte MalRnahme Diffe-
renzierungen zwischen Unternehmen schaffe, die sich im
Hinblick auf das mit dieser Regelung verfolgte Ziel in ei-
ner vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Lage be-
fanden. Daher kdnne einem nur auf der Regelungstechnik
basierenden Ansatz nicht gefolgt werden.

75 Im vorliegenden Fall habe der Ansatz der Kommission
jedoch allein auf der Regelungstechnik beruht, und das
Gericht habe einen Rechtsfehler begangen, da es ihn nicht
in Frage gestellt habe, obwohl er im Widerspruch zur
Rspr. des Gerichtshofs stehe. Dabei habe das Gericht im
angefochtenen Urteil Inhalt und Umfang der einschldgi-
gen Steuervorschriften zutreffend festgestellt, sie aber
rechtlich fehlerhaft eingestuft.

Wirdigung durch den Gerichtshof

76 Mit dem ersten Teil ihres zweiten Rechtsmittelgrundes
macht HBH, unterstiitzt durch die Bundesrepublik
Deutschland, im Wesentlichen geltend, das Gericht habe
in den Rz. 103 — 107 des angefochtenen Urteils das Refe-
renzsystem falsch bestimmt, in dessen Rahmen der selek-
tive Charakter der streitigen Mallnahme zu priifen sei.

77 Da die Kommission die Zuldssigkeit dieses ersten
Teils mit der Begriindung in Abrede stellt, dass er Tatsa-
chenfragen betreffe, ist darauf hinzuweisen, dass zwar die
Wirdigung der Tatsachen und der Beweise, sofern sie
nicht verféalscht werden, keine Rechtsfrage ist, die als sol-
che der Kontrolle des Gerichtshofs im Rahmen eines
Rechtsmittels unterliegt. Wenn das Gericht die Tatsachen
festgestellt oder gewirdigt hat, ist der Gerichtshof jedoch
nach Art. 256 AEUV zur Kontrolle ihrer rechtlichen Qua-
lifizierung und der daraus gezogenen rechtlichen Konse-
quenzen befugt (EuGH v. 3.4.2014 - C-559/12P -
EU:C:2014:217 - Frankreich/Kommission, Rz.78 und
die dort angefiihrte Rspr.; v. 20.12.2017 — C-66/16 P bis
C-69/16 P — EU:C:2017:999 — Comunidad Auténoma del
Pais Vasco u.a./Kommission, Rz. 97).

78 Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines
Rechtsmittels Beurteilungen des nationalen Rechts durch
das Gericht pruft, die im Bereich des Beihilfenrechts Tat-
sachenwdirdigungen darstellen, nur prifen, ob dieses
Recht verfalscht wurde (vgl. in diesem Sinne EuGH v.
3.4.2014 - C-559/12P - EU:C:2014:217 - Frank-



reich/Kommission, Rz. 79 und die dort angeflhrte Rspr.;
v. 20122017 - C-66/16P bis C-69/16P -
EU:C:2017:999 — Comunidad Auténoma del Pais Vasco
u.a./Kommission, Rz. 98). Dagegen féllt die im Rahmen
eines Rechtsmittels vorgenommene Uberprifung der
rechtlichen Qualifizierung des nationalen Rechts durch
das Gericht anhand einer Bestimmung des Unionsrechts,
da sie eine Rechtsfrage darstellt, in die Zustandigkeit des
Gerichtshofs (vgl. in diesem Sinne EuGH v. 3.4.2014 -
C-559/12 P — EU:C:2014:217 — Frankreich/Kommission,
Rz. 83; v. 21.12.2016 — C-524/14 P — EU:C:2016:971 —
Kommission/Hansestadt Libeck, Rz. 61 — 63).

79 Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass sich HBH
mit dem ersten Teil ihres zweiten Rechtsmittelgrundes
nicht gegen die Feststellungen des Gerichts zum Inhalt
oder zur Tragweite des nationalen Rechts wendet, son-
dern gegen die vom Gericht, wie auch von der Kommis-
sion im streitgegenstandlichen Beschluss, vorgenommene
Einstufung der Regel des Verfalls von Verlusten als ,,Re-
ferenzsystem®.

80 Der Begriff ,,Referenzsystem* bezieht sich jedoch auf
den ersten Schritt der Prifung des Tatbestandsmerkmals
der Selektivitat des Vorteils, das nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zum Begriff der staatlichen Beihilfe
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV gehoért (EuGH v. 15.11.2011
— C-106/09 P u. C-107/09 P — EU:C:2011:732 — Kommis-
sion und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinig-
tes Konigreich, Rz. 74 und die dort angeflihrte Rspr.; v.
21.12.2016 — C-20/15 P u. C-21/15 P - EU:C:2016:981 -
Kommission/World Duty Free Group u.a., Rz. 54).

81 Da das Vorbringen von HBH somit darauf abzielt, die
vom Gericht vorgenommene rechtliche Einstufung der
Tatsachen in Frage zu stellen, ist der erste Teil des zwei-
ten Rechtsmittelgrundes zuldssig.

82 In der Sache ist darauf hinzuweisen, dass nach st.
Rspr. des Gerichtshofs die Einstufung einer nationalen
Malnahme als ,,staatliche Beihilfe* i.S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV verlangt, dass alle nachfolgend genannten Voraus-
setzungen erfllt sind. Erstens muss es sich um eine staat-
liche MalRnahme oder eine MalRnahme unter Inanspruch-
nahme staatlicher Mittel handeln. Zweitens muss die
MaRnahme geeignet sein, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen. Drittens muss dem Be-
glinstigten durch sie ein selektiver Vorteil gewahrt wer-
den. Viertens muss sie den Wettbewerb verfalschen oder
zu verfélschen drohen (EuGH v. 10.6.2010 — C-140/09 —
EU:C:2010:335 — Fallimento Traghetti del Mediterraneo,
Rz. 31 und die dort angefiihrte Rspr.; v. 21.12.2016 - C-
20/15P u. C-21/15P - EU:C:2016:981 — Kommissi-
on/World Duty Free Group u.a., Rz. 53).

83 In Bezug auf die Voraussetzung der Selektivitit des
Vorteils geht aus einer ebenfalls st. Rspr. des Gerichts-
hofs hervor, dass bei der Beurteilung dieser Vorausset-
zung zu klaren ist, ob die fragliche nationale MalRnahme
im Rahmen einer konkreten rechtlichen Regelung geeig-
net ist, ,,bestimmte Unternehmen oder Produktionszwei-
ge* gegeniber anderen Unternehmen oder Produktions-
zweigen zu begunstigen, die sich im Hinblick auf das mit
der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer ver-



gleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befin-
den und somit eine unterschiedliche Behandlung erfahren,
die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft wer-
den kann (EuGH v. 21.12.2016 — C-20/15 P u. C-21/15P
— EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty Free Group
u.a., Rz. 54 und die dort angefiihrte Rspr.).

84 Ist die in Rede stehende MalRnahme als Beihilferege-
lung und nicht als Einzelbeihilfe beabsichtigt, obliegt es
auBerdem der Kommission, darzutun, dass die Mafl3nah-
me, obwohl sie einen allgemeinen Vorteil vorsieht, diesen
allein bestimmten Unternehmen oder Branchen verschafft
(EuGH v. 21.12.2016 - C-20/15P u. C-21/15P -
EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty Free Group
u.a., Rz. 55 und die dort angefiihrte Rspr.).

85 Insbesondere in Bezug auf nationale Malinahmen, die
einen Steuervorteil verschaffen, ist darauf hinzuweisen,
dass eine derartige MaRnahme, die zwar nicht mit der
Ubertragung staatlicher Mittel verbunden ist, die Begiins-
tigten aber finanziell besser stellt als die Ubrigen Steuer-
pflichtigen, den Empfangern einen selektiven Vorteil ver-
schaffen kann und daher eine staatliche Beihilfe i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dagegen stellt ein Steu-
ervorteil, der sich aus einer unterschiedslos auf alle Wirt-
schaftsteilnehmer anwendbaren allgemeinen Mafnahme
ergibt, keine Beihilfe im Sinne dieser Bestimmung dar
(vgl. in diesem Sinne EuGH v. 15.11.2011 - C-106/09 P
u. C-107/09 P — EU:C:2011:732 — Kommission und Spa-
nien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konig-
reich, Rz. 72 u. 73 sowie die dort angeflhrte Rspr.; vgl.
auch EuGH v. 21.12.2016 — C-20/15P u. C-21/15P -
EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty Free Group
u.a., Rz. 56).

86 In diesem Kontext muss die Kommission, um eine na-
tionale steuerliche MalRnahme als ,selektiv“ einzustufen,
in einem ersten Schritt die im betreffenden Mitgliedstaat
geltende allgemeine oder ,,normale* Steuerregelung er-
mitteln und in einem zweiten Schritt dartun, dass die in
Rede stehende steuerliche MaBRnahme insofern vom all-
gemeinen System abweicht, als sie Differenzierungen
zwischen Wirtschaftsteilnehmern schafft, die sich im
Hinblick auf das mit der allgemeinen Regelung verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatséchlichen und rechtlichen
Situation befinden (EuGH v. 21.12.2016 — C-20/15P u.
C-21/15 P - EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty
Free Group u.a., Rz. 57 und die dort angeflhrte Rspr.).

87 Der Begriff ,staatliche Beihilfe* erfasst jedoch nicht
die MaBnahmen, mit denen eine Differenzierung zwi-
schen Unternehmen geschaffen wird, die sich im Hinblick
auf das mit der in Rede stehenden rechtlichen Regelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatséchlichen und
rechtlichen Situation befinden und damit a priori selektiv
sind, sofern der betreffende Mitgliedstaat in einem dritten
Schritt nachweisen kann, dass diese Differenzierung ge-
rechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Auf-
bau des Systems ergibt, in das sich die MalRhahmen ein-
fligen (vgl. in diesem Sinne EUGH v. 6.9.2006 — C-88/03
— EU:C:2006:511 — Portugal/Kommission, Rz.52; vgl.
auch EuGH v. 21.12.2016 — C-20/15P u. C-21/15P -
EU:C:2016:981 — Kommission/World Duty Free Group
u.a., Rz. 58 und die dort angefiihrte Rspr.).



88 Die Prifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitat
impliziert somit grundsatzlich in einem ersten Schritt die
Bestimmung des Referenzsystems, in das sich die betref-
fende MaBnahme einflgt. Ihr kommt im Fall von steuerli-
chen MalRnahmen erhéhte Bedeutung zu, da das tatséchli-
che Vorliegen einer Verginstigung nur im Verhéltnis zu
einer sog. ,normalen“ Besteuerung festgestellt werden
kann (vgl. in diesem Sinne EuGH v. 6.9.2006 — C-88/03 —
EU:C:2006:511 - Portugal/Kommission, Rz.56; v.
21.12.2016 — C-524/14 P — EU:C:2016:971 — Kommissi-
on/Hansestadt Llbeck, Rz. 55).

89 Somit hdngt die Bestimmung aller Unternehmen, die
sich in einer vergleichbaren tatséchlichen und rechtlichen
Situation befinden, von der vorherigen Definition der
rechtlichen Regelung ab, anhand von deren Ziel gegebe-
nenfalls die Vergleichbarkeit der jeweiligen tatsachlichen
und rechtlichen Situation der durch die fragliche MaR-
nahme begunstigten Unternehmen und der durch sie nicht
begunstigten Unternehmen zu prifen ist (EuGH v.
21.12.2016 — C-524/14 P — EU:C:2016:971 — Kommissi-
on/Hansestadt Llbeck, Rz. 60).

90 Die Einstufung eines Steuersystems als ,,selektiv* ist
jedoch nicht davon abhéngig, dass es so konzipiert ist,
dass die Unternehmen, denen mdglicherweise eine selek-
tive Begunstigung zugutekommt, im Allgemeinen densel-
ben steuerlichen Belastungen unterliegen wie die tbrigen
Unternehmen, aber von Ausnahmevorschriften profitie-
ren, so dass die selektive Begunstigung im Unterschied
zwischen der normalen steuerlichen Belastung und der
Belastung der erstgenannten Unternehmen erblickt wer-
den kann (EuGH v. 15.11.2011 - C-106/09P u. C-
107/09 P — EU:C:2011:732 — Kommission und Spani-
en/Government of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich,
Rz. 91).

91 Ein solches Verstandnis des Kriteriums der Selektivi-
tat wiirde ndmlich voraussetzen, dass eine Steuerregelung,
um als ,,selektiv* eingestuft werden zu kénnen, mittels ei-
ner bestimmten Regelungstechnik konzipiert ist, was dazu
fuhren wirde, dass nationale Steuervorschriften der Kon-
trolle auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen von vorn-
herein allein deshalb entzogen sind, weil sie auf einer an-
deren Regelungstechnik beruhen, obwohl sie rechtlich
und/oder tatsachlich durch die Anpassung oder Verknlip-
fung verschiedener Steuervorschriften dieselben Wirkun-
gen entfalten. Es verstiele damit gegen die standige
Rechtsprechung, wonach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht
nach den Griinden und Zielen der staatlichen MalRhahmen
unterscheidet, sondern sie anhand ihrer Wirkungen und
somit unabhéngig von den verwendeten Techniken be-
schreibt (vgl. in diesem Sinne EuGH v. 15.11.2011 - C-
106/09 P u. C-107/09 P — EU:C:2011:732 — Kommission
und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes
Kdnigreich, Rz. 87, 92 u. 93 sowie die dort angefihrte
Rspr.).

92 Wenn nach dieser Rspr. nationale Steuervorschriften
nicht durch den Rickgriff auf eine bestimmte Regelungs-
technik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehe-
nen Kontrolle im Bereich der staatlichen Beihilfen entzo-
gen werden konnen, kann der Rickgriff auf die verwen-
dete Regelungstechnik auch nicht zur Bestimmung des fur



die Prifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitat
mafRgebenden Referenzsystems ausreichen, da sonst die
Form der staatlichen MalRnahmen in entscheidender Wei-
se Vorrang vor ihren Wirkungen gendsse. Wie im We-
sentlichen auch der Generalanwalt in Nr. 108 seiner
Schlussantrage ausgefihrt hat, kann die verwendete Rege-
lungstechnik daher kein fir die Bestimmung des Refe-
renzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein.

93 Aus derselben Rspr. geht allerdings hervor, dass die
verwendete Regelungstechnik zwar nicht fir den Nach-
weis der Selektivitat einer steuerlichen Mafnahme aus-
schlaggebend ist, so dass es nicht immer erforderlich ist,
dass sie von einer allgemeinen Steuerregelung abweicht,
doch ist der Umstand, dass sie durch die Verwendung
dieser Regelungstechnik einen solchen Charakter auf-
weist, fur diese Zwecke relevant, wenn sich daraus ergibt,
dass zwei Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern vonei-
nander unterschieden werden und a priori unterschiedlich
behandelt werden —und zwar diejenigen, die unter die
abweichende MalRnahme fallen, und diejenigen, die wei-
terhin unter die allgemeine Steuerregelung fallen —, ob-
wohl sich diese beiden Gruppen im Hinblick auf das mit
der Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden (vgl. in diesem Sinne EUGH v. 21.12.2016
— C-20/15 P u. C-21/15 P - EU:C:2016:981 — Kommissi-
on/World Duty Free Group u.a., Rz. 77).

94 Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand,
dass nur Steuerpflichtige, die die Voraussetzungen fur die
Anwendung einer MalRnahme erfiillen, diese in Anspruch
nehmen kdnnen, als solcher dieser MaRnahme keinen se-
lektiven Charakter verleihen kann (EuGH v. 29.3.2012 -
C-417/10 - EU:C:2012:184 - 3M ltalia, Rz.42; v.
21.12.2016 — C-20/15 P u. C-21/15 P - EU:C:2016:981 —
Kommission/World Duty Free Group u.a., Rz. 59).

95 Im Licht dieser Erwégungen ist zu prifen, ob das Ge-
richt, wie HBH und die Bundesrepublik Deutschland vor-
bringen, im vorliegenden Fall Art. 107 Abs. 1 AEUV in
seiner Auslegung durch den Gerichtshof verkannt hat, in-
dem es entschieden hat, dass die Kommission keinen
Rechtsfehler begangen habe, als sie davon ausgegangen
sei, dass das fiir die Beurteilung des selektiven Charakters
der streitigen Mafinahme malgebende Referenzsystem al-
lein aus der Regel des Verfalls von Verlusten bestehe.

96 Insoweit ist festzustellen, dass das Gericht in Rz. 103
des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen hat, dass
,,.die Kommission im [streitgegenstéandlichen] Beschluss
die Regel des Verfalls von Verlusten ... als die allgemeine
Regel bezeichnet hat, nach der zu prifen sei, ob zwischen
Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsachli-
chen und rechtlichen Lage befénden, differenziert worden
sei. [HBH] bezieht sich demgegentiber auf die allgemei-
nere, fir jede Besteuerung geltende Regel des Verlustvor-
trags.”

97 In Rz. 104 seines Urteils hat das Gericht ferner darauf
hingewiesen, dass ,,die Regel des Verlustvortrags eine
Maoglichkeit ist, in deren Genuss alle Unternehmen bei
der Anwendung der Koérperschaftsteuer kommen®, und
dass ,,die Regel des Verfalls von Verlusten diese Mog-
lichkeit beim Erwerb einer Beteiligung von 25 % oder



mehr einschrénkt und beim Erwerb einer Beteiligung von
mehr als 50 % ausschliet*“. Es hat sodann festgestellt,
dass ,,[d]ie letztgenannte Regel ... demnach systematisch
fur alle Falle eines Wechsels der Anteilseigner [gilt], die
25 % oder mehr der Anteile halten, unbeschadet der Art
oder der Merkmale der betreffenden Unternehmen**.

98 In Rz. 105 des angefochtenen Urteils hat das Gericht
Folgendes hinzugefiigt: ,,AuBerdem ist die Sanierungs-
klausel ihrem Wortlaut nach eine Ausnahme von der Re-
gel des Verfalls von Verlusten und gilt nur in genau defi-
nierten Situationen, die unter die letztgenannte Regel fal-
len.

99 Hieraus hat das Gericht in Rz. 106 seines Urteils abge-
leitet, dass ,,festzustellen [ist], dass die Regel des Verfalls
von Verlusten ebenso wie die Regel des Verlustvortrags
zum rechtlichen Rahmen der streitigen MalRnahme ge-
hort. Mit anderen Worten besteht der im vorliegenden
Fall relevante rechtliche Rahmen aus der allgemeinen
Regel des Verlustvortrags, die durch die Regel des Ver-
falls von Verlusten eingeschrankt wird, und in eben die-
sem Rahmen ist zu priifen, ob die streitige Malnahme
Differenzierungen  zwischen  Wirtschaftsteilnehmern
schafft, die sich in einer vergleichbaren tatsachlichen und
rechtlichen Lage im Sinne der Rechtsprechung befinden.

100 In Rz. 107 des angefochtenen Urteils hat das Gericht
daraus den Schluss gezogen, dass ,,die Kommission kei-
nen Fehler begangen hat, als sie unter gleichzeitiger An-
erkennung der Existenz einer allgemeineren Regel, nam-
lich der des Verlustvortrags, zu dem Ergebnis kam, dass
der bei der Beurteilung der Selektivitat der streitigen
MaRnahme angelegte rechtliche Bezugsrahmen in der
Regel des Verfalls von Verlusten zu sehen sei““.

101 Wie HBH und die Bundesrepublik Deutschland vor-
bringen, hat diese Argumentation dazu geflhrt, dass das
Gericht falschlich allein die Regel des Verfalls von Ver-
lusten als Referenzsystem im Sinne der Rspr. zu Art. 107
Abs. 1 AEUV eingestuft und die allgemeine Regel des
Verlustvortrags von diesem Referenzsystem ausgenom-
men hat.

102 Aus dieser Argumentation geht ndmlich hervor, dass
das Gericht trotz seiner Feststellung, dass es eine fiir alle
korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen geltende all-
gemeine Steuerregel, ndmlich die Regel des Verlustvor-
trags, gebe, gleichwohl entschieden hat, dass die Kom-
mission keinen Fehler begangen habe, als sie davon aus-
gegangen sei, dass das fir die Beurteilung des selektiven
Charakters der streitigen MaRnahme malgebende Refe-
renzsystem allein aus der Regel des Verfalls von Verlus-
ten bestehe, obwohl die letztgenannte Regel selbst un-
streitig eine Ausnahme von der Regel des Verlustvortrags
darstellte und obwohl die Prifung des gesamten Inhalts
dieser Bestimmungen die Feststellung hétte ermdglichen
missen, dass die Sanierungsklausel dazu fiihrte, eine un-
ter die allgemeine Regel des Verlustvortrags fallende Si-
tuation zu definieren.

103 Wie auch der Generalanwalt in Nr. 109 seiner
Schlussantrdge im Wesentlichen ausgefihrt hat, geht je-
doch aus der in den Rz. 90 — 93 des vorliegenden Urteils



angefihrten Rspr. des Gerichtshofs hervor, dass die Se-
lektivitat einer steuerlichen MalRnahme anhand eines Re-
ferenzsystems, das aus einigen Bestimmungen besteht,
die aus einem breiteren rechtlichen Rahmen kinstlich
herausgeldst wurden, nicht zutreffend beurteilt werden
kann. Durch den Ausschluss der allgemeinen Regel des
Verlustvortrags von dem im vorliegenden Fall maRge-
benden Referenzsystem hat das Gericht somit dieses Sys-
tem offensichtlich zu eng definiert.

104 Soweit das Gericht diese Schlussfolgerung darauf ge-
stiitzt hat, dass die streitige MaBnahme ihrem Wortlaut
nach eine Ausnahme von der Regel des Verfalls von Ver-
lusten sei, ist darauf hinzuweisen, dass die verwendete
Regelungstechnik, wie bereits in Rz. 92 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, kein fiir die Bestimmung des Refe-
renzsystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein kann.

105 Auch dem Urt. des EuGH v. 18.7.2013 - C-6/12 -
EU:C:2013:525 — P, kann im vorliegenden Fall kein
stichhaltiges Argument zur Stutzung des angefochtenen
Urteils enthommen werden, da sich der Gerichtshof in
diesem Urteil nicht dazu geduRert hat, was in der ihm un-
terbreiteten Rechtssache das Referenzsystem darstellen
musste.

106 Nach alledem ist der erste Teil des zweiten Rechts-
mittelgrundes von HBH begrindet, ohne dass insoweit
die Ubrige zu seiner Stiitzung vorgebrachte Argumentati-
on geprift zu werden braucht. Ferner ist festzustellen,
dass das Gericht auf der Grundlage seiner rechtsfehlerhaf-
ten Wirdigung, wonach die Kommission mit ihrer Fest-
stellung, dass das im vorliegenden Fall fiir die Beurtei-
lung des selektiven Charakters der streitigen Malinahme
maRgebende Referenzsystem allein aus der Regel des
Verfalls von Verlusten bestehe, keinen Fehler begangen
habe, das weitere Vorbringen von HBH geprift hat, mit
dem zum einen das Fehlen eines prima facie selektiven
Charakters der streitigen Mallnahme und zum anderen ih-
re Rechtfertigung mit der Natur und dem Aufbau des
Steuersystems dargetan werden sollte.

107 Wie sich aus der in den Rz. 83 u. 86 — 89 des vorlie-
genden Urteils dargestellten Rspr. ergibt, fihrt aber ein
Fehler bei der Bestimmung des Referenzsystems, anhand
dessen der selektive Charakter einer Mainahme zu beur-
teilen ist, zwangslaufig dazu, dass die gesamte Prifung
des Tathestandsmerkmals der Selektivitdt mit einem
Mangel behaftet ist. Unter diesen Umstanden ist dem
Rechtsmittel stattzugeben, und die Nr. 2 u. 3 des Tenors
des angefochtenen Urteils sind aufzuheben, ohne dass der
zweite und der dritte Teil des zweiten Rechtsmittelgrun-
des oder der erste Rechtsmittelgrund gepruft zu werden
brauchen.

Zur Klage vor dem Gericht

108 Nach Art. 61 Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs der
Europdischen Union kann der Gerichtshof im Fall der
Aufhebung der Entscheidung des Gerichts den Rechts-
streit selbst endgultig entscheiden, wenn dieser zur Ent-
scheidung reif ist.



109 Das ist hier der Fall. In diesem Rahmen genlgt der
Hinweis, dass aus den in den Rz. 82 — 107 des vorliegen-
den Urteils genannten Griinden der erste Teil des ersten
Klagegrundes von HBH begriindet ist, da mit ihm gerligt
wird, dass die Kommission féalschlich allein die Regel des
Verfalls von Verlusten als das fir die Beurteilung des se-
lektiven Charakters der streitigen MaBnahme maligebende
Referenzsystem angesehen habe. Da der selektive Cha-
rakter der streitigen Mafnahme von der Kommission so-
mit anhand eines fehlerhaft bestimmten Referenzsystems
beurteilt wurde, ist der streitgegenstandliche Beschluss
fur nichtig zu erklaren.

Kosten

110 Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung ent-
scheidet der Gerichtshof (ber die Kosten, wenn das
Rechtsmittel unbegriindet ist oder wenn das Rechtsmittel
begriindet ist und er den Rechtsstreit selbst endgultig ent-
scheidet.

111 Gemald Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung, der
nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das Rechtsmittelverfahren
entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

112 Da die Kommission beim Anschlussrechtsmittel und
beim Rechtsmittel unterlegen ist, der streitgegenstandli-
che Beschluss fir nichtig erklart wird und HBH beantragt
hat, der Kommission die Kosten aufzuerlegen, sind ihr
neben ihren eigenen Kosten die Kosten aufzuerlegen, die
HBH durch das Verfahren im ersten Rechtszug und durch
das Rechtsmittelverfahren entstanden sind.

113 Nach Art. 184 Abs. 4 der Verfahrensordnung kénnen
einer erstinstanzlichen Streithilfepartei, wenn sie das
Rechtsmittel nicht selbst eingelegt hat, im Rechtsmittel-
verfahren nur dann Kosten auferlegt werden, wenn sie am
schriftlichen oder miindlichen Verfahren vor dem Ge-
richtshof teilgenommen hat. Nimmt eine solche Partei am
Verfahren teil, so kann der Gerichtshof ihr ihre eigenen
Kosten auferlegen.

114 Die Bundesrepublik Deutschland, die als erstinstanz-
liche Streithilfepartei am mindlichen Verfahren vor dem
Gerichtshof teilgenommen hat, hat nicht beantragt, der
Kommission die Kosten aufzuerlegen. Unter diesen Um-
standen ist zu entscheiden, dass sie ihre eigenen durch das
Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten tragt.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kam-
mer) flr Recht erkannt und entschieden:

1. Das Anschlussrechtsmittel wird zurlickgewiesen.

2. Die Nr. 2 u. 3 des Tenors des Urteils des Gerichts der
Europdischen Union vom 4.2.2016 — T-287/11 — Heit-
kamp  BauHolding/Kommission -  EU:T:2016:60
= GmbHR 2016, 384 (LS), werden aufgehoben.

3. Der Beschluss 2011/527/EU der Kommission vom
26.1.2011 uber die staatliche Beihilfe Deutschlands



C 7/10 (ex CP 250/09 u. NN 5/10) ,,KStG, Sanierungs-
klausel* wird fir nichtig erklart.

4. Die Europaische Kommission tragt neben ihren eige-
nen Kosten die Kosten, die Herrn Dirk Andres, Insol-
venzverwalter Uber das Vermdgen der Heitkamp BauHol-
ding GmbH, durch das Verfahren im ersten Rechtszug
und durch das Rechtsmittelverfahren entstanden sind.

5. Die Bundesrepublik Deutschland tragt ihre eigenen
durch das Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten.



