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(Niet-wetgevingshandelingen)

BESLUITEN

BESLUIT VAN DE COMMISSIE
van 24 februari 2010

betreffende de contracten voor openbaarvervoersdiensten tussen het Deense ministerie van
Vervoer en Danske Statsbaner (Steunmaatregel C 41/08 (ex NN 35/08))

(Kennisgeving geschied onder nummer C(2010) 975)

(Slechts de tekst in de Deense taal is authentiek)

(Voor de EER relevante tekst)

(2011/3[EU)

DE EUROPESE COMMISSIE,

Gezien het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie, en met name artikel 108, lid 2, eerste alinea (1),

Gezien de Overeenkomst betreffende de Europese Economische
Ruimte, en met name artikel 62, lid 1, onder a),

Na de belanghebbende partijen overeenkomstig de genoemde
artikelen te hebben aangemaand hun opmerkingen te maken (3,

Overwegende hetgeen volgt:

1. PROCEDURE

(1) Ingevolge twee klachten en talrijke uitwisselingen tussen
enerzijds de Commissie en de twee klagers en anderzijds
de Commissie en de Deense autoriteiten, heeft de Com-
missie op 10 september 2008 besloten in deze zaak de
formele onderzoekprocedure in te leiden en heeft zij
Denemarken en de belanghebbende partijen, door de be-
kendmaking in het Publicatieblad van de Europese Unie van
het besluit tot inleiding van de procedure (3), verzocht
haar hun opmerkingen te maken.

(2)  Het besluit van de Commissie om de formele onderzoek-
procedure in te leiden, maakte gedeeltelijk het voorwerp
uit van een beroep tot nietigverklaring van een van de
klagers voor het Gerecht van de Europese Unie. Dit

() Vanaf 1 december 2009 zijn de artikelen 87 en 88 VEG respectie-
velijk de artikelen 107 en 108 VWEU geworden. De bepalingen in
beide Verdragen zijn inhoudelijk identiek. In het kader van dit be-
sluit moeten verwijzingen naar de artikelen 107 en 108 VWEU waar
nodig worden begrepen als verwijzingen naar, respectievelijk, de
artikelen 87 en 88 VEG.

() PB C 309 van 4.12.2008, blz.14.

(%) Zie voetnoot 2

beroep is afgewezen als niet-ontvankelijk bij een beschik-
king van het Gerecht van 25 november 2009 (*).

(3)  Bij brief van 17 december 2009 heeft de Commissie
Denemarken en de belanghebbende partijen verzocht
hun opmerkingen in te dienen met betrekking tot de
rechtsgrond voor het onderzoek naar de verenigbaarheid
van de staatssteun in deze zaak, op grond van Verorde-
ning (EG) nr. 1370/2007 van het Europees Parlement en
de Raad van 23 oktober 2007 betreffende het openbaar
personenvervoer per spoor en over de weg en tot intrek-
king van Verordening (EEG) nr. 1191/69 van de Raad en
Verordening (EEG) nr. 1107/70 van de Raad (%).

2. VOORSTELLING VAN DE BEGUNSTIGDE ONDER-
NEMING EN DE INDIENERS VAN DE KLACHT

2.1. DE BEGUNSTIGDE ONDERNEMING: DANSKE STATS-
BANER

2.1.1. DE HISTORISCHE DEENSE SPOORWEGONDER-
NEMING

(4)  Danske Statsbaner SV (hierna ,DSB” genoemd) is de his-
torische spoorwegonderneming in Denemarken.

(5)  DSB is volledig in handen van de Deense staat (°). DSB
biedt alleen reizigersvervoer per spoor en aanverwante
diensten aan (7). Zij is ook actief via haar dochteronder-
nemingen, met name in Zweden, Noorwegen en het Ver-
enigd Koninkrijk.

(*) Zaak T-87/09, Jorgen Andersen|Commissie (nog niet bekendgemaakt in

de Jurispr.).

() PB L 315 van 3.12.2007, blz. 1.

(°) Wet 485 van 1 juli 1998 tot oprichting van de zelfstandige over-
heidsbedrijven DSB SV en DSB Cargo op 1 januari 1999 (hierna ,de
wet-DSB” genoemd).

(7) Het vrachtvervoer van DSB is in 2001 overgedragen aan Deutsche
Bahn.
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(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

In 1998 heeft het Deense parlement een wet aange-
nomen om de spoorinfrastructuur te scheiden van het
spoorvervoer van DSB (8).

In 2008 telde DSB circa 9 200 werknemers. De omzet
bedroeg in 2008 circa 9,85 miljard DKK (1,32 miljard
EUR).

2.1.2. DE OPRICHTING VAN HET OVERHEIDSBEDRIF DSB

In 1999 werd DSB omgevormd tot een zelfstandig over-

heidsbedrijf (°).

Naar aanleiding daarvan werd een nieuw model voor het
financiéle beheer van de onderneming opgesteld. De be-
ginbalans werd opgesteld op basis van een waardering
van de activa en passiva van de onderneming. De Deense
autoriteiten hebben aangegeven dat DSB een tweede
waardering door onafhankelijke experts heeft gevraagd
voor alle belangrijke posten.

De Deense autoriteiten hebben verklaard dat het eigen
vermogen van DSB is vastgelegd door vergelijking met
soortgelijke ondernemingen die beschikken over aanzien-
lijke vaste activa. De definitieve openingsbalans van de
onderneming berustte op een solvabiliteitsratio van 36 %
en een startdotatie.

Bovendien moet worden opgemerkt dat het rechtskader
dat van toepassing is op DSB wordt aangevuld door
boekhoudvoorschriften en nationale mededingingsvoor-
schriften die de onderneming verplichten een gescheiden
boekhouding te voeren voor haar belangrijkste activitei-
ten, om zo kruissubsidiéring te voorkomen. De contrac-
tuele betalingen aan DSB op grond van de contracten
voor openbaarvervoersdiensten worden afzonderlijk ge-
boekt van de overige activiteiten die worden verricht
op strikt commerci€le basis.

De rekeningen van DSB worden voor iedere activiteit
bijgehouden op basis van een gedetailleerde analytische
boekhouding die gebruikmaakt van verdeelsleutels voor
de kosten en opbrengsten (7).

2.1.3. DE DSB-GROEP
i) DSB S-tog a/s

De DSB-groep omvat ook de dochteronderneming DSB
S-tog afs, die voor 100 % in handen is van DSB SV, die
alle voorstedelijke spoorwegdiensten van Groot Kopenha-
gen exploiteert.

DSB S-tog afs voert een gescheiden boekhouding van
DSB SV omdat het gaat om een zelfstandige onder-
neming. Ook de boekhoudregels van DSB bepalen dat
de verrichtingen tussen DSB en DSB S-tog afs moeten
plaatsvinden volgens de marktvoorwaarden.

(%) Het beheer en het onderhoud van de spoorinfrastructuur kwam in
handen van Banedanmark, een apart overheidsbedrijf.

(%) Zie voetnoot 5.

("% De Deense autoriteiten hebben aangegeven dat de verschillende
opbrengstrekeningen worden opgesteld op basis van toerekening
en niet van een boekhoudstelsel. Het is niet mogelijk gescheiden
balansen voor elk van de activiteiten op te maken op basis van de
rekeningen.

(15)

17)

(18)

(20)

(21)

De door de dochteronderneming DSB S-tog afs gegene-
reerde winst, na belastingen, wordt opgenomen in het
geconsolideerde resultaat van DSB SV. Het dividendbeleid
van de Deense staat wordt bepaald door de moederven-
nootschap DSB SV, in die zin dat het dividend wordt
uitgekeerd door DSB SV.

ii) Andere participaties

DSB heeft 100 % in handen van DSB Sverige AB, DSB
Norge en DSB UK Ltd AS, waarvan de activiteiten, zoals
hierboven vermeld, bestaan in het verstrekken van de
reizigersvervoersdiensten en aanverwante activiteiten in,
respectievelijk, Zweden, Noorwegen en het Verenigd Ko-
ninkrijk.

Bovendien bezit DSB 60 % van Roslagstdg AB, de onder-
neming die de Roslag-lijn exploiteert in de regio Stock-
holm. Ook de privaatrechtelijke onderneming BSD ApS,
die belast is met de bescherming van de intellectuele-
eigendomsrechten, is in handen van DSB.

Verder zijn DSB en DSB S-tog afs gezamenlijk eigenaar
van de holding DSB Rejsekort A[S, die 52 % van Rejse-
kort A[S bezit, de operator van de elektronische betaal-
bewijzen voor het openbaar vervoer.

Ten slotte bezit DSB 100 % van Kort & Godt, een keten
stationwinkels.

2.2. DE KLAGERS
2.2.1. DE EERSTE KLAGER

De eerste klager is Gradhundbus, een particuliere onder-
neming voor reizigersvervoer per bus (hierna ,Grahund-
bus” genoemd).

2.2.2. DE TWEEDE KLAGER

De tweede klager is Dansk Kollektiv Traffik, een branche-
organisatie die verscheidene Deense vervoersondernemin-
gen vertegenwoordigt (hierna ,DKT” genoemd).

3. GEDETAILLEERDE BESCHRIJVING VAN DE CON-
TRACTEN VOOR OPENBAARVERVOERSDIENSTEN TUS-
SEN HET DEENSE MINISTERIE VAN VERVOER EN DSB

3.1. HET RECHTSKADER VAN DE CONTRACTEN VOOR
OPENBAARVERVOERSDIENSTEN IN DENEMARKEN

Tot 1 januari 2000 had DSB in Denemarken een mono-
polie op het reizigersvervoer per spoor. Sedertdien heeft
de Deense wetgever dit monopolie afgeschaft en voorzien
in twee verschillende regelingen voor het verrichten van
diensten voor reizigersvervoer per spoor (11):

(") Lov om jernbanevirksomhed m.v. (wet nr. 289 van 18 mei 1998,
als gewijzigd). De meest recente geconsolideerde wet is wet nr.
1171 van 2 december 2004.
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(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

— het reizigersvervoer per spoor op commerciéle basis,
zonder compensatie van de overheid (hierna ,het vrije
verkeer” genoemd);

— het vervoer in het kader van de contracten voor
openbaarvervoersdiensten met compensatie van de
overheid (hierna ,het vervoer als openbare dienst”
genoemd).

Volgens de Deense autoriteiten wordt er momenteel geen
enkele reizigersvervoersdienst op regelmatige basis geéx-
ploiteerd in het kader van het vrije verkeer.

Bij de contracten voor openbaarvervoersdiensten maakt
de Deense wet- en regelgeving een onderscheid tussen
twee types contracten:

— de contracten voor openbaarvervoersdiensten die
worden gesloten via onderhandse onderhandelingen
tussen de bevoegde overheidsinstanties en de ver-
voersonderneming, zonder voorafgaande oproep tot
inschrijving. In Denemarken is het ministerie van Ver-
voer is de overheid die bevoegd is om over dit soort
contracten voor openbaarvervoersdiensten te onder-
handelen en deze toe te wijzen, behalve voor lijnen
die worden geéxploiteerd door bepaalde kleine regio-
nale ondernemingen;

— de contracten voor openbaarvervoersdiensten die
worden gegund na een aanbestedingsprocedure. De
bevoegde overheid voor deze contracten bij aanbeste-
ding is de Trafikstyrelsen, de toezichthouder die is
opgericht door het ministerie van Vervoer.

DSB opereert de diensten voor reizigersvervoer per spoor
op de grote lijnen, de regionale en de lokale lijnen in het
kader van contracten voor openbaarvervoersdiensten die
onderhands gesloten zijn met het ministerie van Vervoer.

In de laatste jaren is er steeds meer gebruikgemaakt van
de aanbestedingsprocedure. Zo is in 2002 een deel van
het regionale openbare vervoer in West-Denemarken ge-
gund aan Arriva. In 2007 is een deel van het regionale
openbare vervoer in Oost-Denemarken en Zuid-Zweden,
waaronder grensoverschrijdende regionale verbindingen,
gegund aan een gemeenschappelijke onderneming van
DSB en First Group (DSB First).

De Deense autoriteiten hebben ook aangegeven dat zij
voornemens zijn voor meer contracten de aanbestedings-
procedure te gebruiken.

3.2. HET CONTRACT VOOR OPENBAARVERVOERSDIEN-
STEN VOOR DE PERIODE 2000-2004

Dit contract heeft betrekking op het vervoer op de grote
lijnen en op de regionale lijnen dat door DSB is verricht
als openbare dienst in de periode 2000-2004.

Artikel 1 bepaalt het volgende: ,het doel van dit contract
is een positieve ontwikkeling van het reizigersvervoer per
spoor te bevorderen door te vertrekken van de solide
financiéle situatie van DSB (de Deense openbare spoor-
wegmaatschappij)”.

(30)

(31)

(33)

(34)

(35)

(36)

In de volgende overwegingen worden de bepalingen sa-
mengevat die het meest relevant zijn voor de analyse van
dit contract voor openbaarvervoersdiensten.

3.2.1. INHOUD VAN HET CONTRACT ('?)

Artikel 3 bepaalt het toepassingsgebied van het contract.
Het heeft betrekking op spoorvervoer en reizigersdien-
sten. Het contract dekt niet de openbaarvervoersdiensten
die worden gegund na aanbesteding noch het vervoer in
vrij verkeer met inbegrip van het vrachtvervoer.

De door DSB verrichte vervoersdiensten worden gedetail-
leerd omschreven in artikel 7 van het contract. DSB is
verplicht een zekere hoeveelheid diensten te verstrekken
(uitgedrukt in treinkilometer) gedurende de looptijd van
het contract.

Productie treinkilometer tijdens de looptijd van het
contract

Boekjaar 2000 | 2001 [ 2002 | 2003 | 2004

x miljoen treinkilo- | 41,0 | 41,7 | 41,9 | 42,1 433
meter

Artikel 7, lid 1, onder a), legt vanaf 1 januari 2006 een
jaarproductie van 51 miljoen treinkilometer als doelstel-
ling vast.

Artikel 8 van het contract bepaalt echter dat het Deense
ministerie van Vervoer kan beslissen een aanbesteding te
doen voor een deel van de te presteren treinkilometer,
wat zou leiden tot de beéindiging van het contract. In
artikel 8 is vastgelegd welke rechtsregeling van toepassing
is op de aanbestedingen. Ook de gevolgen, met name wat
betreft de verlaging van de compensaties en het rollend
materieel, worden gespecificeerd.

Artikel 7 bepaalt eveneens de regels inzake de dienst-
regelingen en de frequentie van de vervoersdiensten.
Artikel 9 regelt de coordinatie van de dienstroosters.
Verscheidene bepalingen zijn erop gericht DSB in staat
te stellen een coherent openbaar vervoer aan te bieden
door de coodrdinatie tussen bussen en treinen mogelijk te
maken.

Artikel 10 bevat de bepalingen betreffende het gebruik en
de aankoop van nieuw rollend materieel voor een totaal-
bedrag van 5,6 miljard DKK tot 2006. Bij het nieuwe
rollend materieel gaat het om een nieuw model diesel-
treinen, ,IC4” genaamd, waarvan de technische eigen-
schappen op het gebied van snelheid, aantal zitplaatsen
en comfortniveau, alsmede de gebruiksvoorwaarden op
sommige verbindingen, zijn vastgelegd in artikel 10.
Deze investeringen worden gecompenseerd door de
hierna beschreven contractuele betalingen.

('?) Het contract bestaat uit een inleiding, 22 artikelen en 5 bijlagen.
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(37)  Andere relevante bepalingen die moeten worden vermeld, — de verbetering van de kwaliteit van de spoorverbin-

(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

(43)

zijn:

— artikel 11, dat de voorwaarden betreffende de infra-
structuur en de relatie met Banedanmark vastlegt;

— artikel 12, dat de bepalingen met betrekking tot de
reizigersdiensten bevat;

— artikel 13, dat de sancties bij gebrek aan stiptheid
regelt;

— artikel 14, dat de voorwaarden bevat voor de bepa-
ling van de vervoerstarieven.

3.2.2. CONTRACTUELE BETALINGEN
De financiéle compensaties die DSB ontvangt, zijn vast-

gelegd in artikel 4 van het contract.

De inkomsten uit de verkoop van vervoersbewijzen zijn
voor DSB. Bovendien ontvangt DSB een contractuele be-
taling van het Deense ministerie van Vervoer voor de
diensten waarop het contract betrekking heeft.

De onderstaande tabel biedt een overzicht van de con-
tractuele betalingen:

Contractuele betalingen 2000-2004

Boekjaar 2000 2001 2002 2003 2004
x miljoen | 2 884,9 | 29457 | 2953,7 [ 3039,4 | 3057,9
DKK

Deze betalingen worden jaarlijks aangepast aan de index
van de nettoprijzen.

Het bedrag van de contractuele betalingen is gebaseerd
op de begrotingsraming voor tien jaar van DSB, die op
11 juni 1999 is goedgekeurd en die de financi€le strate-
gie van DSB voor de lange termijn bepaalt.

Artikel 4 voorziet ook in bepaalde aanpassingen naar
aanleiding van de tenuitvoerlegging van de vijfjarige ka-
derovereenkomst van 26 november 1999 voor de spoor-
vervoerssector. Deze kaderovereenkomst heeft geleid tot
de goedkeuring van verscheidene specificke addenda op
het contract met betrekking tot:

— de aankoop en inbedrijfstelling van nieuw rollend
materieel (artikel 10 van het contract);

— de pools van voorstadstreinen en de modernisering
van de stations;

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

ding Odense-Svendborg;

— de financiéle stimulansen ter bevordering van een uit
sociaaleconomisch oogpunt redelijk verkeersvolume.

De contractuele betalingen dekken de afschrijvingen en
de rente met betrekking tot het rollend materieel dat
wordt aangekocht overeenkomstig artikel 10 van het
contract. De andere addenda bij het contract kunnen
echter leiden tot een verhoging van de contractuele be-
talingen.

Artikel 5 regelt de spoorwegrechten. De contractuele be-
talingen omvatten de uitgaven van DSB voor de spoor-
wegrechten die verschuldigd zijn voor de treinen die
onder het contract vallen. Artikel 5 voorziet ook in
een mechanisme voor de jaarlijkse aanpassing van de
spoorwegrechten.

3.2.3. HET VOORSTADSVERVOER

Tussen het Deense ministerie van Vervoer en DSB S-tog
afs is voor de periode 2000-2004 ook een contract ge-
sloten voor het verrichten van openbaar vervoer op het
geélektrificeerde net met voorstadstreinen.

Dit contract is opgesteld volgens hetzelfde model als die
van het contract voor de openbaarvervoersdiensten op de
grote en regionale lijnen, en bevat soortgelijke bepalin-
gen. Het bevat een gedetailleerde beschrijving van de
stedelijke openbaarvervoersdiensten die DSB S-tog afs
moet verrichten en legt een verplicht uit te voeren hoe-
veelheid diensten (uitgedrukt in treinkilometer) vast voor
de looptijd van het contract. Het bevat verplichtingen
met betrekking tot de dienstregelingen en de frequentie
van de vervoersdiensten, alsmede bepalingen betreffende
het gebruik en de aankoop van nieuw rollend materieel.

Ook de compensatieregeling die bij dit contract wordt
ingevoerd, is identiek aan die van het contract voor de
openbaarvervoersdiensten op de grote en regionale lijnen.
Voor de contractuele betalingen is dezelfde berekenings-
grondslag gehanteerd (rendement van het eigen ver-
mogen van 6 % na belastingen).

De contractuele betalingen zijn opgegeven in de onder-
staande tabel en zijn onderworpen aan dezelfde modali-
teiten als deze van het contract voor de openbaarver-
voersdiensten op de grote en regionale lijnen:

Contractuele betalingen 2000-2004

Boekjaar 2000 2001 2002 2003 2004
x miljoen | 547,2 701,9 855,7 1016,6 | 1127,3
DKK
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(50)

(1)

(52)

(53)

(54)

(55)

3.3. HET CONTRACT VOOR OPENBAARVERVOERSDIEN-
STEN VOOR DE PERIODE 2005-2014

Het tweede contract tussen het Deense ministerie van
Vervoer en DSB heeft betrekking op de openbaarver-
voersdiensten op de grote en regionale lijnen in de peri-
ode 1 januari 2005-31 december 2014.

Het doel van het contract wordt in de inleiding als volgt
omschreven: ,een duidelijk kader scheppen voor het ver-
richten van deze openbare dienst, teneinde de staat te
verzekeren van het best mogelijke resultaat op het gebied
van reizigersvervoer per spoor, rekening houdende met
de financiéle middelen die ter beschikking worden gesteld
van het spoorvervoer, en ervoor zorgen dat DSB finan-
cieel gezond blijft”.

3.3.1. INHOUD VAN HET CONTRACT (*?)

Artikel 1.1 bepaalt het toepassingsgebied van het con-
tract. Daarin worden specifieke secties van het net ge-
noemd waarop het vervoer als openbare dienst worden
verzekerd volgens de voorwaarden van het contract.

Opgemerkt zij dat DSB de inkomsten van de vervoers-
bewijzen niet ontvangt op twee specifieke verbindingen.
Het contract heeft ook betrekking op internationale ver-
bindingen met Duitsland en de lijn Kopenhagen-Ystad,
die voordien werd geéxploiteerd in vrij verkeer.

De door DSB te verrichten vervoersdiensten zijn vast-
gelegd in een verkeersplan (aantal en afstand van de
treinen), een stopplaatsenplan (het aandoen van stations)
en een lijnenplan (vereiste aansluitingen). Deze drie plan-
nen worden beschreven in artikel 1 net als de regels
inzake het aantal zitplaatsen, de frequentie, de betrouw-
baarheid, de tevredenheid van de reizigers, de dienston-
derbrekingen en andere speciale voorwaarden.

Artikel 2 bepaalt de wijze waarop de tarieven worden
vastgesteld, daaronder begrepen de specificke bepalingen
met betrekking tot de trajecten over de Sont.

(56)

(58)

(59)

(60)

(61)

(62)

Artikel 3 heeft betrekking op het toepassingsgebied van
de vervoersdiensten in kwestie in vergelijking met die van
het vrije verkeer. Zo wordt in lid 3 van dat artikel gesteld
dat de openbaarvervoersdiensten mogen worden uit-
gebreid buiten het actuele kader, zonder dat de contrac-
tuele betalingen daarvoor worden verhoogd.

Artikel 4 bepaalt de regels, verantwoordelijkheden en
verplichtingen met betrekking tot de modernisering van
de stations. DSB moet plannen opstellen voor de moder-
nisering van de stations en deze moeten ter informatie
worden voorgelegd aan het Deense ministerie van Ver-
voer.

Artikel 5 van het contract somt de specifieke verplich-
tingen van DSB inzake de exploitatie van de vervoers-
diensten op. Deze hebben onder andere betrekking op de
informatie, de inspectie van de uitrusting, de verplichting
het rollend materieel ter beschikking te stellen van onder-
nemingen in geval van aanbestedingen op bepaalde ver-
bindingen en de voorwaarden voor de afgifte van ver-
voersbewijzen of gratis vervoerspassen aan sommige ca-
tegorieén reizigers.

Artikel 6 ten slotte voorziet in de mogelijkheid en de
voorwaarden voor de organisatie van aanbestedingen
voor sommige verbindingen en de daaruit resulterende
verlaging van de contractuele betalingen voor de des-
betreffende diensten.

3.3.2. CONTRACTUELE BETALINGEN

De financiéle compensaties voor DSB zijn vastgelegd in
artikel 7 van het contract.

De inkomsten uit de verkoop van de vervoersbewijzen
komen in principe toe aan DSB ('#). Bovendien ontvangt
DSB een contractuele betaling van het Deense ministerie
van Vervoer voor de diensten waarop het contract be-

trekking heeft.

De onderstaande tabel biedt een overzicht van de con-
tractuele betalingen:

Contractuele betalingen 2005-2014

Boekjaar 2005 2006 2007

2008

2009

2010 2011 2012 2013 2014

x miljoen DKK 2985 | 3021 | 2803

2669

2523

2480 | 2486 | 2433 | 2475 | 2470

Deze betalingen zijn vast en zijn niet onderworpen aan automatische aanpassingen tenzij anders

(63)
opgegeven in het contract. Toch worden ze ieder jaar herzien op basis van de ontwikkeling van de
index van de nettoprijzen die is opgenomen in de begrotingswet.

(64) Het contract preciseert niet hoe het bedrag van de contractuele betalingen wordt berekend. Het
Deense ministerie van Vervoer heeft verklaard dat de betalingen steunen op een tienjaarsbegroting
die is gebaseerd op een raming van de kosten en opbrengsten.

(65)

De contractuele betalingen dekken onder andere de afschrijvingen en de rente met betrekking tot het

nieuwe rollend materieel, zoals opgegeven in de volgende tabel:

(") Het contract bestaat uit een inleiding, 10 artikelen en 9 bijlagen.

(%) Zie uitzonderingen hierboven.
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(66)

(69)

(71)

(72)

Afschrijving nieuw rollend materieel 2005-2014

(x miljoen DKK)

Boekjaar 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
[C4-treinen 50 167 247 258 258 258 258 258 258 258
IC2-treinen 1 24 46 46 46 46 46 46 46 46
Lokale treinen 15 44 74 89 89

De onderstaande tabel geeft het leveringsplan voor de jaarlijkse investeringen in nieuw rollend
materieel weer:

Levering van nieuw rollend materieel

Boekjaar 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
[C4-treinen 1 31 44 7
IC2-treinen 1 22
Lokale treinen 14(%) | 14() | 1409

(*) Volgens de verwachtingen bij het sluiten van het contract.

Er zijn verscheidene bepalingen opgenomen in het contract om rekening te houden met vertragingen
bij de levering van het rollend materieel in het kader van het contract voor de periode 2000-2004.

Artikel 7.1.2. voorziet in de mogelijkheid de contractuele betalingen jaarlijks aan te passen op basis
van de levering van nieuw rollend materieel. Deze aanpassingen mogen er niet toe leiden dat DSB een
hogere compensatie ontvangt. Dit soort aanpassing wordt niet doorgevoerd indien het betrokken
bedrag minder dan 8 miljoen DKK bedraagt.

3.3.3. HET VOORSTADSVERVOER

Een tweede contract tussen het Deense ministerie van Vervoer en DSB S-tog afs heeft betrekking op
de verrichting van openbaarvervoersdiensten op het ge€lektrificeerde net met voorstadstreinen in de
periode van 1 januari 2005 tot 31 december 2014.

Dit contract steunt op een reeks bepalingen die vergelijkbaar zijn met die van het contract voor de
openbaarvervoersdiensten op de grote en regionale lijnen. Het legt de prestaties vast die DSB S-tog as
moet verrichten met betrekking tot de betreffende lijnen, de vervoersdiensten, eisen op het gebied van
capaciteit, regelmaat, betrouwbaarheid van de dienst alsmede tevredenheid van de reizigers of dien-
stonderbrekingen. Het contract bepaalt ook de voorwaarden voor de tariefbepaling, de modernisering
van de stations en de mededeling van informatie. Voorts voorziet het contract in sancties voor niet-
naleving van het contract.

Ook de compensatieregeling die bij dit contract wordt ingevoerd, is identiek aan die van het contract
voor de openbaarvervoersdiensten op de grote en regionale lijnen. Voor de contractuele betalingen is
dezelfde berekeningsgrondslag gehanteerd (rendement van het eigen vermogen van 6 % na belastin-

gen).
De onderstaande tabel biedt een overzicht van de contractuele betalingen:

Contractuele betalingen 2005-2014

Boekjaar 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

x miljoen DKK 1340 | 1370 | 1265 | 1160 [ 1077 | 1021 965 918 876 831
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(73) Evenals het contract voor de openbaarvervoersdiensten noodzakelijke compensatie was vastgesteld op basis van

(74)

(75)

(76)

(77)

(78)

op de grote en regionale lijnen, legt dit contract de voor-
waarden voor een herziening van deze betalingen, als-
mede de contractuele betalingen voor de afschrijving
van het rollend materieel vast.

4. REDENEN DIE TOT HET BESLUIT TOT INLEIDING
VAN DE PROCEDURE HEBBEN GELEID

In haar besluit tot inleiding van de procedure heeft de
Commissie twijfels geuit over de verenigbaarheid met de
interne markt van de aan DSB betaalde compensaties
voor het verrichten van de openbare dienst. De Commis-
sie heeft vermeld dat de procedure tot doel had na te
gaan of met de betrokken contracten voor openbaarver-
voersdiensten staatssteun voor DSB gemoeid was en of
de contractuele betalingen resulteerden in overcompensa-
tie van de kosten die DSB moet dragen om haar con-
tractueel bepaalde openbaredienstverplichtingen na te ko-
men.

In de eerste plaats vroeg de Commissie zich af of er
sprake was van een economisch voordeel voor DSB. Ze
heeft daarvoor de criteria toegepast die het Hof van Jus-
titie in het Altmark-arrest heeft bepaald (*%).

De Commissie oordeelde dat de begunstigde onder-
neming inderdaad belast was met de uitvoering van dui-
delijk omschreven openbaarvervoersdienst (de overwegin-
gen 69 tot 76 van het besluit tot inleiding van de pro-
cedure), maar twijfelde aan het bestaan van vooraf ob-
jectief vastgestelde en transparante parameters voor de
berekening van de compensatie voor de periode 2009-
2014 (de overwegingen 77 tot 80 van het besluit).

De Commissie betwijfelde ook of de compensaties niet
hoger waren dan nodig om alle of een deel van de kosten
van de uitvoering van de openbaredienstverplichtingen te
dekken, rekening houdend met de inkomsten die deze
opbrengen en een redelijke winst voor de uitvoering
van deze opdrachten. In dat opzicht wou de Commissie
met name onderzoek verrichten naar de winsten van
DSB (de overwegingen 83 tot 90 van het besluit tot
inleiding van de procedure), de vertragingen in de leve-
ring van het rollend materieel (de overwegingen 91 tot
100 van dat besluit) en het specifieke geval van de lijn
Kopenhagen-Ystad (de overwegingen 101 tot 103 van
dat besluit).

Bovendien haalde de Commissie aan dat de contracten
voor openbaarvervoersdiensten niet waren gegund inge-
volge een aanbestedingsprocedure. Ze betwijfelde of de

(%) Arrest van 24 juli 2003, zaak C-280/00, Altmark Trans GmbH en

Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH,
Jurispr. 2003, blz. [-7747.

(79)

(80)

(81)

(82)

een analyse van de kosten die een gemiddelde, goed
beheerde onderneming die zodanig met vervoersmidde-
len is uitgerust dat zij aan de vereisten van de openbare
dienst kan voldoen, zou hebben moeten maken om ver-
plichtingen na te komen, rekening houdende met de
opbrengsten en een redelijke winst uit de nakoming
van deze verplichtingen (de overwegingen 104 tot 107
van het besluit tot inleiding van de procedure).

Aangezien de compensaties voor de openbare dienst
worden betaald met staatsmiddelen, kunnen leiden tot
concurrentievervalsing en het handelsverkeer tussen de
lidstaten ongunstig kunnen beinvloeden, heeft de Com-
missie haar vrees geformuleerd dat de contracten voor
openbaarvervoersdiensten  staatssteunelementen ten fa-
veure van DSB zouden kunnen inhouden.

Vervolgens stelde de Commissie zich vragen bij de ver-
enigbaarheid van deze contracten voor openbaarvervoers-
diensten met de interne markt op grond van artikel 14
van Verordening (EEG) nr. 1191/69 (19).

Bij de beoordeling van de vraag of derde criterium van
het Altmark-arrest in acht werd genomen, betwijfelde de
Commissie om de hierboven uiteengezette redenen bo-
vendien dat het compensatiebedrag, dit wil zeggen de
prijs die de Deense regering betaalde, niet hoger was
dan wat nodig was om de kosten van de uitvoering
van openbaredienstverplichtingen te dekken. De Commis-
sie vroeg zich met name af of de Deense staat erin
geslaagd was door de inning van dividend over de resul-
taten van DSB en de verlaging van de jaarlijkse contrac-
tuele betalingen ieder risico van overcompensatie uit te
sluiten (de overwegingen 129 en 131 van het besluit tot
inleiding van de procedure).

5. ARGUMENTEN VAN DE DEENSE AUTORITEITEN
NAAR AANLEIDING VAN DE INLEIDING VAN DE ON-
DERZOEKPROCEDURE

Voorafgaande opmerkingen

In hun brief van 12 december 2008 stellen de Deense
autoriteiten dat ze in het kader van de eerdere informa-
ticaanvragen van de Commissie reeds al de feitelijke en
juridische elementen hebben verstrekt die de Commissie
nodig heeft om vast te stellen dat de contractuele beta-
lingen geen staatssteun vormen of, op zijn minst, dat de
eventuele staatssteun verenigbaar zou zijn met het Ver-
drag. De Deense autoriteiten hebben derhalve herinnerd

(*%) Verordening (EEG) nr. 1191/69 van de Raad van 26 juni 1969
betreffende het optreden van de lidstaten ten aanzien van met
het begrip ,openbare dienst” verbonden verplichtingen op het ge-
bied van het vervoer per spoor, over de weg en over de binnen-
wateren (PB L 156 van 28.6.1969, blz. 1), als gewijzigd in
PB L 169 van 29.6.1991, blz. 1.
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(84)

(85)

(86)

(87)

aan de feitelijke en juridische elementen die ze hebben
voorgelegd aan de Commissie. Bovendien hebben ze ar-
gumenten aangevoerd met betrekking tot de feitelijke en
juridische elementen die moesten worden verduidelijkt
omdat er zich ondertussen nieuwe gebeurtenissen hadden
voorgedaan of omdat de Commissie er opmerkingen
over had gemaakt in haar besluit tot inleiding van de
formele onderzoekprocedure.

De Deense autoriteiten gaan in principe akkoord met de
redenering van de Commissie, die enerzijds betrekking
heeft op de vraag of er sprake is van staatssteun, hetgeen
zal worden nagegaan aan de hand van de criteria van het
Altmark-arrest, en anderzijds op de rechtsgrond om de
verenigbaarheid met het Verdrag te beoordelen.

De Deense autoriteiten zijn het daarentegen niet eens met
de interpretatie die de Commissie geeft aan het arrest-
Dansk Busvognmeand (ook bekend als het arrest-Com-
bus) (7). De Commissie heeft immers verklaard dat, in-
dien het contract voor openbaarvervoersdiensten staats-
steun inhoudt, deze staatsteun vooraf had moeten wor-
den aangemeld. Terwijl de Deense autoriteiten van me-
ning zijn dat, indien Verordening (EEG) nr. 1191/69 van
toepassing is en de compensaties in het kader van het
contract voor openbaarvervoersdiensten in overeenstem-
ming zijn met deze verordening, deze compensaties vrij-
gesteld zijn van de verplichting tot voorafgaande aanmel-
ding overeenkomstig artikel 17, lid 2, van Verordening
(EEG) nr. 1191/69.

Ten slotte wil Denemarken benadrukken dat in de re-
cente rechtspraak, meer bepaald in het arrest-BUPA het
Gerecht heeft verklaard dat bij de toepassing van de
criteria van het Altmark-arrest rekening moet worden
gehouden met de situatie van de desbetreffende sector
en dat de lidstaten beschikken over een ruime beoor-
delingsmarge.

Het tweede criterium van het Altmark-arrest

De Deense autoriteiten merken op dat de Commissie
heeft erkend dat het tweede criterium van het Altmark-
arrest was in acht genomen wat betreft de compensatie
die is betaald voor de periode 1998-2008, maar dat ze
haar twijfels had over de compensatie voor de periode
2009-2014.

De Deense autoriteiten zijn van mening dat deze twijfels
berusten op een misverstand, aangezien de compensatie

(17) Arrest van 16 maart 2004, zaak T-157/01, Danske Busvognmeend|

Commissie, Jurispr. 2004, blz. 11-917, de punten 77, 78 en 79.

(89)

(90)

voor de periode 2005-2014, net als die voor de voor-
afgaande periode, is berekend op basis van een tienjaars-
begroting.

Ze hebben deze begroting overgelegd aan de Commissie
en uitgelegd op welke voorspellingen en hypothesen de
begroting was gebaseerd, met name:

— een jaarlijkse algemene inflatie van 2,5 %,

— een stijging van de prijzen van de vervoersbewijzen
met 2,5 %, in overeenstemming met de inflatie,

— een gemiddelde productiviteitsstijging van 2,5 % per
jaar,

— een jaarlijkse rentevoet van 5,15 %,

— een Return on Equity (hierna ,RoE” genoemd) na
belastingen van 6 %,

— investeringen in rollend materieel ten belope van on-
geveer 10 miljard DKK,

— een stijging met ongeveer 20 % van het afgelegde
aantal kilometer,

— een stijging met ongeveer 20 % van het aantal reizi-
gers,

— vrijstelling van de loonbelasting voor het personeel
van DSB.

Bovendien preciseert Denemarken dat deze begroting
aanvankelijk was opgesteld op basis van de spoorweg-
rechten voor de infrastructuur in 2003. Sindsdien zijn de
wijzigingen van deze verplichtingen en de daaropvol-
gende verlaging van de aan DSB betaalde compensaties
opgenomen in het contract, nog voor dit werd onder-
tekend. Het ministerie van Vervoer heeft de inhoud van
het contract en de begroting uitgelegd in besluit nr. 112
van 2004 en deze gegevens zijn opgenomen in de be-
grotingswet.

Het derde criterium van het Altmark-arrest

De Deense autoriteiten hebben argumenten en gegevens
aangevoerd met betrekking tot de drie aspecten waarbij
de Commissie bedenkingen had wegens gevaar voor
overcompensatie.
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(92)

(93)

i) Verbetering van de resultaten van DSB

Allereerst zijn de Deense autoriteiten van mening dat de
verbetering van het resultaat van DSB niet het gevolg is
van een overcompensatie. Volgens Denemarken was de
berekeningsgrondslag van de compensatie correct en zijn
de verbeteringen van het resultaat niet toe te schrijven
aan een eventuele overcompensatie maar aan andere om-
standigheden.

Eigen vermogen

Denemarken heeft een gedetailleerde analyse verstrekt
van de ontwikkeling van het eigen vermogen van DSB,
dat in de periode 1999-2004 is gestegen van 4,797
miljard DKK tot 7,701 miljard DKK (d.i. een stijging
met 2,852 miljard DKK). De stijging van het eigen ver-
mogen is het gevolg van omstandigheden waarmee geen
rekening was gehouden bij het opstellen van de begro-
ting, zoals een onverwachte sterke verbetering van de
efficiéntie van DSB en hogere buitengewone inkomsten
uit bijvoorbeeld de verkoop van onroerende goederen.
Dat zijn geen omstandigheden waarmee de Deense rege-
ring redelijkerwijs rekening had kunnen houden bij het
opstellen van de begroting en bijgevolg bij de bepaling
van het compensatiebedrag.

De Deense autoriteiten leggen uit dat de stijging van het
eigen vermogen niet te wijten is aan te hoge exploitatie-
subsidies van de staat, maar aan vijf andere factoren
waarvan sommige niet voorzien waren:

— een zeer groot deel van verhoging van het eigen ver-
mogen van DSB was voorzien in de oprichtings-
begroting (1,709 miljard DKK). Uit begrotingswet
nr. 249/1999 blijkt dat aan de omvorming van
DSB tot een levensvatbaar zelfstandig overheidsbedrijf
de duidelijk politieke en economische voorwaarde ten
grondslag lag dat DSB er in enkele jaren tijd moest in
slagen een solvabiliteitsratio van ten minste 30 % te
halen. Deze voorafgaande voorwaarde was gebaseerd
op een economische waardering van de solvabiliteits-
ratio’s die gelden voor ondernemingen van de om-
vang van DSB;

— in 2005, aan het einde van deze periode, zijn divi-
denden uitgekeerd aan de staat (736 miljoen DKK),
wat betekent dat DSB eind 2004 niet werkelijk kon
beschikken over dit eigen vermogen.

— een deel van de toename van het eigen vermogen is
toe te schrijven aan wijzigingen van de boekhoud-
praktijken in 1999 en in 2001 ten aanzien van de
in de uitgangsbegroting van 1999 opgelegde voor-
afgaande voorwaarden (waardering van het eigen ver-
mogen op 594 miljoen DKK). Deze wijziging van de
boekhoudpraktijken heeft geen enkele werkelijke eco-

(94)

nomische betekenis voor de onderneming, hetgeen
dus bij de beoordeling moet worden gecorrigeerd.
De Deense autoriteiten wijzen erop dat wanneer
men deze boekhoudkundige verschillen corrigeert,
men ziet dat het eigen vermogen zich in werkelijk-
heid in negatieve zin heeft ontwikkeld en is gedaald
met 135 miljoen DKK;

— het vennootschapsbelastingstarief, dat in 1999 ten
tijde van de oprichtingsbegroting, 32 % bedroeg, is
later (in 2002, 2003 en 2004) teruggebracht tot
30 %. Deze daling van het belastingtarief betekende
voor de beschouwde periode een onverwachte winst
van 43 miljoen DKK. Zonder dit effect zou het eigen
vermogen zelfs gedaald zijn met 178 miljoen DKK;

— in de openingsbalans van 1999 is het eigen ver-
mogen met 36 miljoen DKK neerwaarts bijgesteld.

Volgens Denemarken tonen deze elementen aan dat de
stijging van het eigen vermogen van DSB niet is toe te
schrijven aan de hoge exploitatiesubsidies van de staat en
moet worden gerelativeerd door de voornoemde financi-
éle, boekhoudkundige en fiscale elementen. DSB heeft de
van de staat ontvangen subsidies dus niet gebruikt om
zijn eigen vermogen meer te verhogen dan was gepland
in de oprichtingsbegroting.

Bedrijfsresultaten

Met betrekking tot de in de begroting opgenomen be-
drijfsresultaten van DSB voorafgaand aan de dividenduit-
kering beklemtonen de Deense autoriteiten dat de ver-
beteringen van de resultaten geen aanwijzing zijn dat
DSB overcompensatie heeft ontvangen. Deze verbeterin-
gen zouden eerder het gevolg zijn van een reeks factoren
— die een positieve of negatieve uitwerking hebben ge-
had — waarmee onmogelijk rekening kon worden ge-
houden toen de hoogte van de compensatie werd vast-

gesteld.

Denemarken stelt dat dergelijke verschuivingen ten op-
zichte van de oorspronkelijke begroting onvermijdelijk
zijn bij meerjarencontracten voor de uitvoering van
openbaredienstverplichtingen. Het is niet mogelijk om
in die gevallen het compensatiebedrag zodanig vast te
stellen dat bij een onderzoek achteraf blijkt dat het exact
overeenstemt met de reéle kosten, na aftrek van de in-
komsten en een redelijke winst.

De Deense autoriteiten zijn van mening dat zelfs bij
gunning van een openbaredienstverplichting door middel
van een aanbesteding, er zich veranderingen kunnen
voordoen op de markt en in de situatie van de onder-
neming die ervoor zorgen dat het werkelijke resultaat
niet overeenstemt met hetgeen de gekozen inschrijver
had gepland bij het sluiten van het contract.
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(98)

(99)

(100)

(101)

(102)

(103)

Denemarken is derhalve van mening dat men onver-
wachte verbeteringen of verslechteringen van het resul-
taat door dergelijke onvoorziene factoren niet kan aan-
voeren als argument om te stellen dat de compensatie op
een zodanige manier is vastgelegd dat er sprake is van
overcompensatie of ondercompensatie.

In dit geval worden de vastgestelde verbeteringen van het
resultaat verklaard door het samenspel van verscheidene
factoren zoals de algemene evolutie van de conjunctuur,
de ontwikkelingen op de desbetreffende markt, de pro-
ductiviteitsstijging (bijvoorbeeld door een daling van de
arbeidskosten of toegang tot infrastructuur ingevolge de
overdracht van de cargoactiviteiten, lagere afschrijvingen
of een beter financieel beheer).

Denemarken voegt eraan toe dat de contracten met DSB
worden gekenmerkt door het feit dat de contractuele
partners een betaling zijn overeengekomen op basis
van overwegingen die gebruikelijk zijn in een markteco-
nomie. Het niveau van de betalingen is zodanig bepaald
dat de kosten van DSB gedekt worden, rekening houdend
met de verwachte inkomsten en een redelijke winst. Het
feit dat DSB uiteindelijk betere resultaten boekte dan
gepland in de begroting, betekent niet dat het in de
contracten vastgestelde compensatiebedrag te hoog was.

Verlaging van de compensatie en dividenduitkering

De Deense autoriteiten merken op dat er om te beginnen
geen overcompensatie is geweest en dat het risico van
overcompensatie in ieder geval is uitgesloten door het
dividendbeleid van de Deense regering als opgenomen
in begrotingswet nr. 249/1999, alsmede door de daar-
opvolgende verlaging van de compensatie in het akkoord
met DSB.

Denemarken is van mening dat het door zijn dividend-
beleid heeft zeker gesteld dat DSB zijn eigen vermogen
niet heeft vermeerderd boven het geplande niveau en
bijgevolg niet boven het noodzakelijke niveau. Hoewel
geen enkele dwingende rechtsregel is vastgelegd, wil dit
dividendbeleid twee aspecten verzoenen:

— de gebruikelijke overwegingen in een markteconomie
om te bepalen wat economisch rechtvaardigbaar is,
rekening houdende met de economische situatie van
de onderneming;

— de sociaaleconomische of concurrentiegebonden
overwegingen, gelet op de omvang van het eigen
vermogen en de exploitatiesubsidies van DSB.

De Deense autoriteiten preciseren dat de betalingen van
dividend aan de staat moeten worden gebruikt als een
middel om de omvang van het eigen vermogen van DSB

(104)

(105)

(106)

(107)

te corrigeren in de jaren na de oprichting en als een
middel om de exploitatiewinst terug te betalen indien
later zou blijken dat het bedrijfsresultaat van DSB hoger
is dan geraamd. Dit principe komt voort uit begrotings-
wet nr. 249/1999. De uitkering van dividend moet wor-
den gebruikt om de structuur van het kapitaal van DSB,
en bijgevolg de werkelijke netto-exploitatiesubsidie, per-
manent te regelen. Het dividendbeleid zorgt er ook voor
dat DSB wordt aangespoord om zijn efficiéntie te ver-
beteren, want het vertrekpunt was dat het dividend moest
overeenstemmen met de helft van de winst na belastin-
gen van DSB. Zo komen de efficiéntieverbeteringen in
zekere mate ook ten goede aan DSB en worden ze niet
alleen gebruikt om de exploitatiesubsidie terug te betalen.

De Deense autoriteiten zijn van mening dat dit in over-
eenstemming is met de algemene overwegingen van een
markteconomie, die het mogelijk maken stimulerende
criteria toe te passen om te bepalen wat een redelijke
winst is, zoals bepaald door de Commissie ('8).

Denemarken wijst erop dat de toepassing van dit divi-
dendbeleid er in de periode 1999-2006 voor de opdrach-
ten die worden uitgevoerd op grond van de contracten,
toe heeft geleid dat er nagenoeg 3 miljard DKK meer is
betaald aan de staat dan aanvankelijk gepland.

Volgens de Deense autoriteiten heeft het dividendbeleid
in feite gefunctioneerd als een ,terugbetalingsmecha-
nisme” dat het mogelijk maakt een eventuele overcom-
pensatie te neutraliseren. Ze benadrukken bovendien dat
het deel van de compensatie dat DSB heeft teruggegeven
aan de staat in de vorm van dividend, veel hoger is dan
het verschil tussen de begrote winst van DSB en de
werkelijke winst. Het dividendbeleid heeft er dus op
deze manier toe bijgedragen dat DSB geen concurrentie-
voordeel kon doen met de exploitatiesubsidie van de
staat — bijvoorbeeld door haar eigen vermogen uit te
bouwen tot boven het geplande niveau of door gebruik
te maken van de jaarlijkse winst.

De Deense autoriteiten zijn bovendien van mening dat
het heel moeilijk is om contractuele regels vast te leggen
in verband met een correctie achteraf van de exploitatie-
subsidie. De staat kan er daarentegen — dankzij het
dividendbeleid, overeenkomstig het Deense vennoot-
schapsrecht — voor zorgen dat de netto exploitatiesub-
sidie wordt gecorrigeerd indien het jaarresultaat hoger is
dan verwacht of gepland bij het sluiten van het contract.
De Deense autoriteiten zijn dan ook de mening toe-
gedaan dat de dividenduitkering in de praktijk een bui-
tengewoon efficiént instrument is om zich te wapenen
tegen overcompensatie.

('®) Beschikking 2005/842/EG van de Commissie van 28 november

2005 betreffende de toepassing van artikel 86, lid 2, van het EG-
Verdrag op staatssteun in de vorm van compensatie voor de open-
bare dienst die aan bepaalde met het beheer van diensten van alge-
meen economisch belang belaste ondernemingen wordt toegekend
(PB L 312 van 29.11.2005, blz. 67), met name artikel 5, lid 4.
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(108)

(109)

(110)

111)

112)

113)

De Deense autoriteiten vermelden eveneens dat het Ge-
recht heeft gesteld dat de lidstaten konden beschikken
over een ruime beoordelingsmarge bij de bepaling van
de compensatie wanneer deze athangt van een beoor-
deling van ingewikkelde economische gegevens (1%). Ze
herinneren er ook aan dat het Gemeenschapsrecht geen
verplichting bevat die stelt dat de netto exploitatiesubsi-
die steeds op een bepaalde manier moet worden verlaagd,
bijvoorbeeld door toepassing van contractuele regels of
op een soortgelijke manier. Wat telt, volgens de criteria
van het Altmark-arrest, is dat de staat zich ervan ver-
zekerd dat er geen overcompensatie is. De lidstaten mo-
gen echter zelf beslissen op welke manier ze daarvoor in
de praktijk te werk gaan.

ii) Vertragingen in de levering van het rollend mate-
rieel

Volgens de Deense autoriteiten heeft de vertraging in de
levering van de IC4- en IC2-treinen DSB geen eco-
nomisch voordeel opgeleverd.

Ze bevestigen dat de levering van de nieuwe IC4- en 1C2-
treinen, die reeds waren besteld voor het vervoerscontract
voor 2005-2014 werd gesloten en die vanaf 2003 zou-
den worden geleverd, vertragingen heeft opgelopen die te
wijten waren aan de fabrikant (AnsaldoBreda). De Deense
autoriteiten wijzen erop dat, indien de treinen volgens de
planning zouden zijn geleverd, DSB voor deze treinen de
kosten van de afschrijving en de rente zou hebben ge-
dragen die door de contractuele betalingen werden ge-
dekt.

Vervoerscontract 2005-2014

Aangezien DSB deze uitgaven niet heeft moeten doen,
zijn de contractuele betalingen verlaagd in het kader van
het vervoerscontract voor 2005-2014. Het precieze be-
drag van de uitgespaarde uitgaven wordt berekend op
basis van de leningen die DSB werkelijk is aangegaan
en een afschrijvingsperiode van 20 jaar, overeenkomstig
de boekhoudpraktijken van DSB (d.w.z. een besparing
van 4 miljoen DKK door de vertraging van een jaar op
de IC4-trein en een besparing van 2,7 miljoen DKK door
de vertraging van een jaar op de IC2-trein).

Bijgevolg zijn de betalingen aan DSB in het kader van het
contract verlaagd met 645 miljoen DKK (252 miljoen
DKK in 2005 en 393 miljoen DKK in 2006).

Gelet op deze elementen is Denemarken van mening dat
men niet kan stellen dat de vertragingen in de levering
van de IC4- en IC2- treinen hebben geleid tot overcom-
pensatie voor DSB voor het vervoerscontract 2005-2014.

(") Zie het arrest van 12 februari 2008, zaak T-289/03, British United
Provident Association Ltd (BUPA) e.a.[Commissie, Jurispr. 2008, blz. II-
81, punt 214.

(114)

(115)

(116)

(117)

(118)

(119)

Aanvullende contracten

Om te beschikken over voldoende modern materieel
maakt DSB sinds 2001 gebruik van gehuurd materieel
waarvoor zij aanvullende contracten heeft afgesloten;
door de aanzienlijke vertragingen bij haar leverancier
AnsaldoBreda heeft DSB deze contracten na 2006 moe-
ten verlengen (voor een periode tot 4 jaar).

De Deense autoriteiten preciseren enerzijds dat de con-
tractuele betaling aan DSB op grond van het aanvan-
kelijke contract de uitgaven voor de inbedrijfstelling
van de treinen (afschrijving en rente) niet dekte indien
de inbedrijfstelling van deze treinen uitbleef en anderzijds
dat het contract niet voorzag in een verplichting voor
DSB om vervangend materieel in gebruik te nemen op
de voornoemde lijnen.

Derhalve houden de aanvullende contracten volgens de
Deense autoriteiten aanvullende openbaredienstverplich-
tingen in voor DSB (inbedrijfstelling van modern vervan-
gend materieel op sommige lijnen), in ruil waarvoor een
compensatie voor de huurkosten wordt toegekend aan
DSB.

Vervoerscontract 2000-2004

De Deense autoriteiten zijn van mening dat het duidelijk
positieve financiéle gevolg van de vertraging is toe te
schrijven aan het feit dat het aanvankelijke contract van
5 jaar, en ook het contract voor 2001-2004, niet voor-
zag in een verlaging van de compensatie in geval van
vertraging in de levering van de IC4-treinen. Het van
kracht zijnde vervoerscontract voor 2005-2014 bevat
daarentegen wel bepalingen betreffende een verlaging
van de compensatie in geval van vertraging.

Ze schatten het netto positieve gevolg van de vertraging
in de levering van de treinen in de periode 2001-2004
op 104 miljoen DKK. Dit directe gevolg houdt echter
geen rekening met de werkelijke economische gevolgen
van de vertraging voor DSB, dat de nieuwe treinen niet
kon inzetten (onderhoud van de oudere treinen, nadelen
voor het imago, verlies van inkomsten).

Denemarken legt bovendien uit dat de vergoedingen die
DSB heeft ontvangen van AnsaldoBreda slechts een voor-
lopige compensatie zijn voor het economische verlies uit
de vertragingen in de levering van de treinen. Bij de
levering zal het definitieve bedrag van het nadeel van
DSB worden bepaald en kan het totale bedrag van de
vergoeding van AnsaldoBreda worden vastgesteld.
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(120) De Deense autoriteiten gaan er dus van uit dat deze door DSB, volstaat niet om te stellen dat DSB overcom-

(121)

(122)

(123)

(124)

(125)

vergoeding exact zal overeenstemmen met het economi-
sche verlies van DSB en dat de gevolgen voor de boek-
houding van DSB dus neutraal zullen zijn. Om dezelfde
reden vormt het netto-effect van de vergoeding van An-
saldoBreda geen overcompensatie voor DSB. De vertra-
gingen in de levering van de treinen hebben derhalve niet
geleid tot een economisch voordeel voor DSB en zullen
dat in de toekomst ook niet doen.

Tot slot herinneren de Deense autoriteiten eraan dat het
dividendbeleid van de Deense regering er hoe dan ook
voor zal zorgen dat ieder eventueel positief gevolg van de
door DSB ontvangen vergoedingen zal worden geneutra-
liseerd door de uitkering van dividend.

iii) Specifiek geval van de lijn Kopenhagen-Ystad
Compensaties voor de openbaarvervoersdienst

De Deense autoriteiten preciseren dat er uitsluitend een
compensatie is betaald voor de exploitatie van de betrok-
ken lijn door DSB in de periode 2005-2014.

Er moeten drie perioden worden onderscheiden voor de
exploitatie van deze lijn:

— tot 2002 werd de lijn geéxploiteerd als een ,activiteit
in vrij verkeer”, dat wil zeggen bij volledig vrije me-
dedinging, zonder compensatie betaald door of ver-
plichting opgelegd door de staat. DSB moest een
aparte boekhouding voeren voor deze lijn, waaruit
winst moest blijken over een totale periode, waarbij
alleen rekening werd gehouden met de inkomsten
van deze lijn;

— in 2002 besloot DSB te stoppen met de exploitatie
van de lijn in ,vrij verkeer” en werd een contract
gesloten tussen het ministerie van Vervoer en DSB
voor de exploitatie van de lijn in ,openbare dienst”
vanaf 2002 tot en met 31 december 2004. Het con-
tract voorzag echter niet in een aparte of aanvullende
betaling aan DSB voor de uitvoering van deze open-
baredienstverplichting;

— toen het vervoerscontract voor de periode 2005-
2014 werd gesloten, bood zich de mogelijkheid aan
de aan DSB betaalde compensatie ook te laten gelden
voor de lijn Kopenhagen-Ystad.

Denemarken benadrukt dat er geen openbare middelen
betaald zijn voor de exploitatie van de lijn voorafgaand
aan 2005.

Bovendien herinneren de Deense autoriteiten eraan dat
deze lijn verliesgevend was tijdens de exploitatie in vrij
verkeer. Het feit dat een klein deel van de werkelijk
geinde inkomsten een indirect gevolg kan zijn van het
begin van de exploitatie van de lijn Kopenhagen-Ystad

(126)

127)

(128)

pensatie heeft ontvangen. DSB heeft hoe dan ook recht
op een redelijke winst als vergoeding voor het geinves-
teerde kapitaal. De Deense autoriteiten zijn van mening
dat, indien men rekening houdt met het recht op een
redelijke winst, het feit dat DSB inkomsten heeft verkre-
gen uit de exploitatie van de lijn, niet volstaat om te
concluderen dat er overcompensatie is van DSB.

Overtocht per veerboot

Wat betreft de kosten van DSB voor de verkoop van
vervoersbewijzen die de overtocht per veerboot tussen
Ystad en Renne (de aankomsthaven op het eiland Born-
holm) omvatten, hebben de Deense autoriteiten de tarie-
ven meegedeeld die worden berekend door Bornholm-
strafikken, het exploitatiebedrijf van de veerboot. Volgens
de Deense autoriteiten blijkt daaruit dat er geen verschil
is in de tarieven die DSB en Grdhundbus worden bere-
kend.

De Deense autoriteiten hebben ook gegevens ter beschik-
king gesteld met betrekking tot de exploitatie van de
veerbootverbinding Renne-Ystad door de onderneming
Bornholmstrafikken A/S. De regering heeft hiervoor een
contract gesloten na een aanbestedingsprocedure:

— het contract tussen de regering en Bornholmstraf-
ikken bevat een algemene verplichting voor Born-
holmstrafikken om zijn aankomst- en vertrekuren af
te stemmen op die van de exploitanten van de bus-
en treinlijnen tussen Kopenhagen en Ystad;

— het bevat ook bepalingen die Bornholmstrafikken
voor de looptijd van het contract verplichten tot sa-
menwerking met de exploitanten van bus- en trein-
lijnen voor de lijn Kopenhagen-Ystad wat betreft de
vervoersbewijzen, zodat de reizigers een combiticket
voor de veerboot en de busftrein kunnen kopen en
daarbij een korting genieten;

— de maximumtarieven die Bornholmstrafikken mag
vragen, zijn vastgelegd in het contract;

— het contract bevat geen enkele andere bepaling be-
treffende tarieven of kortingen en de regering ziet
ook geen reden om later nicuwe eisen in te voeren

op dit gebied.

Volgens de Deense autoriteiten volgt hieruit dat de rege-
ring geen mogelijkheid heeft om invloed uit te oefenen
op de activiteiten van Bornholmstrafikken behalve erop
toe te zien dat Bornholmstrafikken de bepalingen van het
contract naleeft. Bornholmstrafikken hanteert dezelfde
tarieven voor DSB als voor Grdhundbus — en dat is
altijd zo geweest gedurende de hele periode sinds 2000.
DSB heeft dus geen voordeel genoten.
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(129) De Deense autoriteiten delen evenwel mee dat het enige structureringsplan in 1996. Deze maatregelen hebben de

(130)

131)

(132)

(133)

(134)

tarief dat alleen voor DSB geldt, het speciale tarief is voor
DSB Orange, dat de overtocht van de Grote Belt omvat.
Het gaat om een heel specifiek tarief dat slechts geldt
voor klanten die een DSB Orange-ticket kopen van Jut-
land naar Bornholm. Volgens de Deense autoriteiten geeft
Bornholmstrafikken korting voor dit specifieke ticket om
meer klanten van Jutland naar Bornholm aan te trekken.
Deze speciale korting wordt niet opgelegd door het con-
tract tussen de Deense staat en de veerbootmaatschappij.
Ze komt voort uit het commerciéle streven meer klanten
aan te trekken in Jutland en zodoende de hele klanten-
kring uit te breiden.

Derhalve beschouwen de Deense autoriteiten dit als een
algemene commerciéle maatregel om nieuwe klanten aan
te trekken door middel van kortingen. Ze preciseren dat
Grdhundbus de lijn Kopenhagen-Ystad exploiteert en dus
de Grote Belt niet oversteekt. Het ligt dan ook voor de
hand dat de korting voor dit traject niet terug te vinden
is in de tarieven van Grdhundbus.

De Deense autoriteiten preciseren ook dat slechts zo'n
[..] (% reizigers gebruik zouden hebben gemaakt van
deze aanbieding in de periode 2003-2008. Aangezien
het ging om een initiatief van de maatschappijen zelf,
kon deze aanbieding ook worden uitgebreid tot de bus-
maatschappijen die dezelfde dienst wilden aanbieden.
Verder wordt vermeld dat deze aanbieding sinds 2009
niet meer gedaan wordt.

Bijgevolg is Denemarken van mening dat DSB geen voor-
deel heeft genoten door de exploitatie van de lijn Kopen-
hagen-Ystad, noch in de vorm van een overcompensatie,
noch in de vorm van bijzonder lage tarieven voor de
overtocht Renne-Ystad per veerboot.

Het vierde criterium van het Altmark-arrest

Wat betreft de vraag of de compensatie was vastgesteld
op basis van een analyse van de kosten die een gemid-
delde, goed beheerde onderneming zou hebben moeten
maken, zijn de Deense autoriteiten van mening dat in het
kader van de oprichting van DSB als zelfstandige onder-
neming, alle noodzakelijke en uitvoerbare analyses zijn
gemaakt.

Ze merken bovendien op dat de scheiding van DSB van
de staat was gebaseerd op het rapport-Bernstein, dat een
gedetailleerde analyse bevat van de mogelijkheden om de
efficiéntie van DSB te vergroten (%) en dat later ook ten
uitvoer is gelegd in het kader van een grootscheeps her-

(*) Vertrouwelijke informatie.
(%% Het rapport-Bernstein is opgesteld in 1993 omdat het Deense mi-
nisterie van Vervoer om een expertise gevraagd had.

(135)

(136)

(137)

(138)

(139)

(140)

(141)

(142)

commerciéle efficiéntie van DSB versterkt en de produc-
tiviteit verhoogd met 32 %.

In het kader van de oprichting van DSB hebben de
Deense autoriteiten een tienjaarsbegroting opgesteld, uit-
gaande van verscheidene uitgangsvoorwaarden, waar-
onder een verbetering van de productiviteit, en op basis
daarvan is de exploitatiesubsidie van DSB voor de peri-
ode 1999-2004 vastgelegd.

Deze begroting, die is opgenomen in wet nr. 249 van
11 juni 1999, ging uit van een verwachte RoE na belas-
tingen van 6 %, wat de Deense autoriteiten een redelijke
winst achtten.

Volgens de Deense autoriteiten is de exploitatiesubsidie
dus het resultaat van een algemene waardering van de
kosten, de inkomsten en een redelijke winst op basis van
de gegevens die beschikbaar waren in 1999 en de prin-
cipes van de markteconomie. De opstelling van de tien-
jaarsbegroting, en ook de latere berekening van de con-
tractuele betalingen aan DSB, zouden dus zijn gebeurd
met inachtneming van het vierde criterium van het Alt-
mark-arrest.

De Deense autoriteiten herinneren bovendien aan de
Unierechtspraak (*!) en wijzen op de moeilijkheid, in
deze zaak, om een concrete vergelijking te maken met
een andere onderneming.

De verenigbaarheid

Indien de Commissie echter tot de conclusie zou komen
dat er staatsteun is toegekend aan DSB, zijn de Deense
autoriteiten van mening dat deze in ieder geval verenig-
baar is met de interne markt.

Vanuit hun standpunt zijn de meest doorgedreven ana-
lyses en berekeningen die in de praktijk mogelijk waren,
in het kader van de gesloten contracten gemaakt om een
correcte berekening van de compensatie te garanderen.

De Deense autoriteiten zijn het eens met de redenering
van de Commissie in haar besluit tot inleiding van de
procedure, dat de compensatie verenigbaar met de in-
terne markt kan worden geacht, op voorwaarde dat vol-
daan is aan het derde criterium van het Altmark-arrest.

Zoals hierboven aangegeven zijn de Deense autoriteiten
van mening dat ze alles hebben gedaan wat redelijkerwijs
kan worden verwacht om te garanderen dat DSB geen
overcompensatie ontvangt en dat er derhalve — op zijn
minst — moet worden besloten dat de contractuele be-
taling van DSB in het kader van de gesloten contracten
verenigbaar is met de interne markt.

(®') Met name het arrest-BUPA, reeds aangehaald, en het arrest van

22 oktober 2008, gevoegde zaken T-309/04, T-317/04, T-329/04
en T-336/04, TV 2/Danmark A/S e.a.[Commissie, Jurispr. 2008, blz.
11-2935.
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(143) Zoals reeds vermeld gaan de Deense autoriteiten daar- (151) DSB is van mening dat de terugvordering van de steun,
entegen niet akkoord met de redenering van de Com- in deze zaak, in strijd zou zijn met het beginsel van
missie wat betreft het onderscheid tussen contracten gewettigd vertrouwen en bijgevolg zou indruisen tegen
voor openbaarvervoersdiensten en openbaredienstver- artikel 14, lid 1, van Verordening (EG) nr. 659/1999 van
plichtingen ten aanzien van de rechtmatigheid van de de Raad van 22 maart 1999 tot vaststelling van nadere
steun. Zij zijn van oordeel dat, indien DSB staatssteun bepalingen voor de toepassing van artikel 93 van het EG-
heeft ontvangen, deze steun niet vooraf moest worden Verdrag (22).
aangemeld. Indien de Commissie haar redenering zou
handhaven, zou dat willen zeggen dat ze een fundamen- (152) Ten eerste is DSB van oordeel dat het rechtmatig kon
teel en niet te rechtvaardigen onderscheid zou maken al geloven dat de contractuele betalingen van de Deense
naargelang een lidstaat die een onderneming die volledig regering voor de contracten van 5 jaar en 10 jaar geen
in staatshanden is, de verplichting oplegt vervoerstaken staatssteun vormden. DSB is immers van mening dat er
uit te voeren, de omvang, kwaliteit en tarieven van de geen duidelijkheid heerste over de controle die nodig was
prestaties wel of niet in een contract opneemt. om na te gaan of er sprake is van staatssteun op het
gebied van het wegvervoer.
(144) Gezien het voorafgaande zijn de Deense autoriteiten van
mening dat er geen reden is om een terugbetaling te (153) Bovendien vindt DSB dat men zich moet terugdenken in
eisen van staatssteun die als onverenigbaar met de in- de periode waarin de transactie werd gesloten, om na te
terne markt kan worden beschouwd. gaan of de regering een voordeel heeft toegekend aan
DSB. Het feit dat er enige onzekerheid kan bestaan
De loonbelasting over de kosten van de diensten en de eventueel andere
inkomstenbronnen mag er niet toe leiden dat de staat
(145) De Deense autoriteiten merken op dat, voortgaande op geen akkoord meer kan sluiten en flaarbl} een prijs kan
de informatie met betrekking tot de verwachtingen in- overeenkpmen die in overeenstemming is met de markt-
zake de opheffing van de loonbelasting, de Commissie omstandigheden. DSB stelt dat elk gkkoord ge.paard gaat
deze kwestie niet heeft onderzocht in de huidige pro- met een zekere mate van onzekerheid en dat, in normale
cedure. contractuele omstandigheden, het de onderneming is die
dit risico draagt. Een dergelijk systeem waarbij DSB alleen
het risico van onvoorziene schommelingen in de verkoop
(146) Voor zover nodig preciseren de Deense autoriteiten dat van vervoersbewijzen of de uitgaven draagt, is het beste
de wijzigingen van de loonbelasting zijn ingevoerd bij middel om de onderneming te prikkelen haar diensten te
wet air. 526 van 25 juni 2008 en van kracht zijn gewor- verbeteren en meer reizigers aan te trekken (2%), waardoor
den op 1 januari 2009. de staat meer waarde kan krijgen voor de contractuele
betalingen aan DSB en DSB een risico kan laten dragen
De rechtsgrond voor het onderzoek naar de verenig- in geval de resultaten achteruitgaan door bijvoorbeeld
baarheid slecht beheer of verlies van inkomsten. DSB is aldus
van mening dat de staat, op het moment dat de twee
(147) De Deense autoriteiten hebben in hun brief van 8 januari contracten werden gesloten, heeft gehandeld als een rati-
2010 laten weten geen bijzondere opmerkingen te heb- oneel investeerder die zijn mogelijkheden optimaal heeft
ben over de keuze van de van toepassing zijnde rechts- benut om een zo hoog mogelijk rendement te halen uit
grond door de Commissie tussen Verordening (EEG) nr. de genoemde contracten.
1191/69 of Verordening (EG) nr. 1370/2007.
(154) Ten tweede is DSB van mening dat zij een gewettigd
6. OPMERKINGEN VAN DE BELANGHEBBENDE PAR- vertrouwen mocht koesteren dat de contractuele betalin-
TJEN NAAR AANLEIDING VAN DE INLEIDING VAN gen in ieder geval voldeden aan de criteria die zijn vast-
DE ONDERZOEKPROCEDURE gelegd in Verordening (EEG) nr. 1191/69 en een groeps-
vrijstelling genoten op grond van die verordening. DSB
(148) Er zijn opmerkingen ingediend door DSB, de begunstigde heeft twijfels bij de interpretatie die de Commissie geeft
onderneming van de betrokken maatregelen en door aan artikel 14 van genoemde verordening.
DKT, de tweede klager. Opgemerkt zij dat Grahundbus,
de eerste klager, geen opmerkingen heeft ingestuurd. (155) DSB wijst erop dat deel V van de verordening — dat
geen bepalingen bevat met betrekking tot het compensa-
6.1. OPMERKINGEN VAN DSB tiebedrag — in tegenspraak is met de delen II tot IV van
dezelfde verordening, die gedetailleerde bepalingen bevat-
(149) Bij brief van 30 december 2008 heeft DSB zijn opmer- ten met betrekking tot het compensatiebedrag voor
kingen meegedeeld met betrekking tot het besluit van de openbaredienstverplichtingen. Volgens DSB heeft de ver-
Commissie tot inleiding van de procedure. ordening tot doel een redelijke compensatie voor onder-
nemingen te garanderen. Wanneer het gaat om verplich-
(150) DSB geeft aan het volledig eens te zijn met de opmer- tingen die vrijwillig worden aangegaan, bevinden de

kingen van de Deense autoriteiten en beperkt zich ertoe
na te gaan of de Commissie, indien deze tot conclusie
zou komen dat de contracten voor openbaarvervoers-
diensten staatssteun vormen die onverenigbaar is met
de interne markt, de terugbetaling van de steun kan
eisen.

vervoersondernemingen die een openbaredienstcontract

(2 PB L 83 van 27.3.1999 blz. 1.

(*%) Zie meer bepaald de punten 78 e.v. van het besluit van de Com-
missie van 25 januari 2006 betreffende steunmaatregel N
604/2005 — Duitsland — Overheidssteun voor busexploitanten
in Landkreis Wittenberg (PB C 209 van 31.8.2006, blz. 7).
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sluiten zich in een volledig andere situatie dan de onder-
nemingen die eenzijdig openbaredienstverplichtingen
door de staat opgelegd krijgen, wat blijkt uit de verorde-
ning. Gezien deze omstandigheden kan de Commissie
Verordening (EEG) nr. 1191/69 niet interpreteren in
het licht van artikel 106, lid 2, VWEU (24).

(156) Tot slot is DSB het niet eens met de interpretatie die de

Commissie geeft van artikel 17 van de Verordening, vol-
gens welke de vrijstelling van voorafgaande aanmelding
uitsluitend geldt voor de compensaties voor openbare-
dienstverplichtingen en niet voor de compensaties voor
contracten voor openbaarvervoersdiensten.

De rechtsgrond voor het onderzoek naar de verenig-
baarheid

(157) DSB heeft zijn opmerkingen ingediend in een brief van

8 januari 2010. DSB betwist in wezen het feit dat de
Commissie Verordening (EG) nr. 1370/2007 toepast op
deze zaak.

(158) DSB herinnert eraan dat de vervoerscontracten tussen

DSB en de Deense staat zijn gesloten voor de vaststelling
van de verordening en véor de inwerkingtreding ervan.
Indien de verordening moet worden toegepast, zou dat
betekenen dat het gaat om wetgeving met terugwerkende
kracht, wat volgens DSB in strijd is met de fundamentele
rechtsbeginselen, zowel het beginsel van rechtszekerheid
als het beginsel van de bescherming van het gewettigd
vertrouwen. DSB merkt ook op dat nergens kan uit wor-
den opgemaakt dat de wetgever van de Europese Unie
een terugwerkende kracht heeft willen geven aan Ver-
ordening (EG) nr. 1370/2007.

(159) DSB wijst erop dat de verordening integendeel voorziet

in een geleidelijke invoering van de nieuwe regels en dat
de bepalingen van de verordening over het algemeen niet
van toepassing zijn op reeds gesloten contracten van
beperkte duur. Aangezien de duur van contracten in
kwestie in overeenstemming is met hetgeen wordt voor-
geschreven in de overgangsbepalingen, is DSB van me-
ning dat ze uitsluitend vallen onder de wetgeving die van
kracht was op het moment dat de contracten werden
gesloten, zijnde Verordeningen (EEG) nr. 1191/69 en
nr. 1107/70.

(160) DSB baseert zich ook op de meest recente beschikkings-

(25

)

praktijk van de Commissie, waarbij deze oordeelde dat
Verordening (EG) nr. 1370/2007 niet kon worden toe-
gepast op contracten die werden gesloten voor de inwer-
kingtreding van die verordening op 3 december
2009 (9).

(** Vanaf 1.12.2009 is artikel 86 VEG artikel 106 VWEU geworden.

De bepalingen in beide Verdragen zijn inhoudelijk identick. In het
kader van dit besluit moeten verwijzingen naar artikel 106 VWEU
waar nodig worden begrepen als verwijzingen naar artikel 86 VEG.
Zie in dat verband Beschikking 2009/325/EG van de Commissie
van 26 november 2008 betreffende steunmaatregel C 3/08 (ex NN
102/05) — Tsjechische Republiek inzake compensatie voor open-
bare dienstverlening voor Zuid-Moravische busmaatschappijen (PB
L 97 van 16.4.2009, blz. 14) (overweging 111), en Beschikking
2009/845[EG van de Commissie van 26 november 2008 betref-
fende de steunmaatregel van Oostenrijk ten behoeve van Postbus in
het district Lienz C 16/07 (ex NN 55/06) (PB L 306 van
20.11.2009, blz. 26) (overweging 104).

(161)

(162)

(163)

(164)

(165)

(166)

(167)

(168)

Subsidiair heeft DSB elementen aangevoerd om te bewij-
zen dat de contracten voor openbaarvervoersdiensten in
ieder geval voldoen aan de bepalingen van Verordening
(EG) nr. 1370/2007.

6.2. OPMERKINGEN VAN DKT

Bij brief van 16 december 2009 heeft DKT haar opmer-
kingen meegedeeld met betrekking tot het besluit tot
inleiding van de procedure. Deze opmerkingen worden
hierna samengevat.

Voorafgaande opmerkingen

DKT verwijst naar alle inlichtingen die ze aan de Com-
missie heeft verstrekt in het kader van haar klacht en de
uitwisseling die is voorafgegaan aan de inleiding van de
procedure.

DKT merkt op dat het besluit van de Commissie om de
procedure in te leiden slechts lijkt te verwijzen naar de
contracten voor openbaarvervoersdiensten van DSB met
betrekking tot haar klassieke spoorvervoersactiviteiten en
niet naar de activiteiten van voorstadsvervoer die worden
verricht door haar dochterondernemingdochteronder-
neming DSB S-tog afs, die nochtans werden vermeld in
haar aanvankelijke klacht.

DKT merkt op dat de contracten met betrekking tot het
voorstadsvervoer van dezelfde aard zijn en dezelfde vra-
gen opwerpen. Derhalve dringt DKT erop aan dat de
Commissie ook de contracten voor openbaarvervoers-
diensten voor het voorstadsvervoer betrekt in het huidige
onderzoek.

Over het algemeen is DKT van mening dat de criteria van
het Altmark-arrest in deze zaak niet zijn vervuld en dat
de contracten in kwestie derhalve vergezeld gaan van
staatssteun. DKT is van mening dat deze steun onver-
enigbaar en onwettelijk is en dat de Commissie de terug-
vordering ervan moet bevelen.

Het eerste criterium van het Altmark-arrest

Hoewel de Commissie geen twijfels heeft geuit met be-
trekking tot de inachtneming van het eerste criterium van
het Altmark-arrest, heeft DKT in dat verband niettemin
opmerkingen geformuleerd.

DKT is van mening dat de grote manoeuvreerruimte van
de lidstaten bij het bepalen van openbaredienstverplich-
tingen niet mag leiden tot arbitraire situaties waarbij der-
den het feit dat een activiteit wordt verricht in het kader
van een openbaredienstcontract, niet ter discussie mogen
stellen. Volgens DKT is de Commissie verplicht te moti-
veren waarom het noodzakelijk is een openbaredienstver-
plichting op te leggen.
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(169) Op basis van de rechtspraak van het Hof en de praktijk sten te exploiteren voor een kostprijs die ongeveer 27 %

(170)

171)

172)

173)

(174)

175)

van de Commissie betwist DKT de analyse van de Com-
missie die stelt dat er geen kennelijke beoordelingsfout is
gemaakt. DKT is met name van mening dat het bestaan
van doelstellingen met betrekking tot de stiptheid, de
kwaliteit en de regelmatigheid van de dienst niet volstaat
om te zeggen dat een dienst een opdracht van openbare
dienst vereist.

De Commissie zou dit eerder moeten analyseren in het
licht van de in Verordening (EEG) nr. 1191/69 genoemde
criteria en de evenredigheid van de openbaredienstver-
plichtingen moeten onderzoeken. Volgens DKT zou de
Commissie meer bepaald moeten onderzoeken of de ex-
ploitatie van de diensten overeenkomstig de doelstellin-
gen van stiptheid, kwaliteit en regelmaat niet rendabel is.

DKT is immers van mening dat de compensaties voor de
openbare dienst slechts gerechtvaardigd zijn indien de
diensten niet rendabel zijn en indien een compensatie
onmisbaar is voor hun exploitatie, wat inhoudt dat er
een afzonderlijk onderzoek moet gebeuren voor elk
van de betrokken spoorverbindingen.

Het tweede criterium van het Altmark-arrest

DKT betwist de redenering van de Commissie dat de
tienjarenbegrotingen waarop de berekening van de com-
pensaties van DSB is gebaseerd, volstaan om te beant-
woorden aan het tweede criterium van het Altmark-ar-
rest. Ze is van mening dat deze begrotingen geen para-
meters noch een gedetailleerde kostenanalyse bevatten,
om te bepalen hoe hoog de compensaties moeten zijn
voor elk van de betrokken spoorlijnen.

Het derde criterium van het Altmark-arrest

DKT is van mening dat dit derde criterium moeten wor-
den geanalyseerd in samenhang met het vierde criterium
van het Altmark-arrest. Immers, indien de onderneming
niet kan worden beschouwd als een gemiddelde, goed
beheerde onderneming, wordt het onderzoek van het
derde criterium overbodig, aangezien het niet kan steu-
nen op de analyse van de kosten van deze onderneming.

Het vierde criterium van het Altmark-arrest

DKT herinnert eraan dat de gunning van de betrokken
contracten voor openbaarvervoersdiensten niet het voor-
werp heeft uitgemaakt van een aanbesteding. Bovendien
deelt DKT de twijfels van de Commissie of de tienjaren-
begrotingen en de methodologie van de Deense staat
volstaan om te voldoen aan het vierde criterium van
het Altmark-arrest.

In dat verband wijst DKT erop dat de aanbestedingen die
op sommige lijnen zijn georganiseerd, hebben aange-
toond dat concurrenten van DSB in staat waren de dien-

(176)

177)

(178)

(179)

lager was dan de kostprijs van DSB. Bovendien herinnert
DKT eraan dat DSB personeel met een ambtenarenstatus
in dienst heeft, zodat naleving van het vierde criterium
van het Altmark-arrest is uitgesloten.

De onverenigbaarheid van de overcompensatie

DKT kan niet meegaan in de redenering van de Com-
missie inzake het onderzoek naar de verenigbaarheid van
de steun. DKT is immers van mening dat Verordening
(EEG) nr. 1191/69 een onderscheid maakt tussen ener-
zijds een benadering op basis van de werkelijke kosten,
als opgenomen in de delen I, Il en IV, en anderzijds een
benadering op basis van de prijs die wordt aangeboden
door de ene aanbieder in vergelijking met een concurrent
voor dezelfde dienst, als opgenomen in deel V. Volgens
DKT wordt dit onderscheid weerspiegeld in het verschil
in aard tussen openbaredienstverplichtingen en contrac-
ten voor openbaarvervoersdiensten, waarvoor andere
procedure-eisen gelden.

Bijgevolg kan de redenering van de Commissie, die is
gebaseerd op een benadering van de werkelijke kosten
en de beginselen die samenhangen met de uitvoering
van artikel 106, lid 2, VWEU, niet worden toegepast
bij het onderzoek van de prijs die is bepaald in de con-
tracten voor openbaarvervoersdiensten. DKT is van me-
ning dat een dergelijke benadering in strijd is met de
Gemeenschapsrechtspraak (Combus-arrest), de praktijk
van de Commissie (communautaire kaderregeling inzake
staatssteun in de vorm van compensatie voor de open-
bare dienst (2°) en het besluit tot inleiding van de pro-
cedure, waarin het karakter van lex specialis van
artikel 93 VWEU wordt bevestigd.

Aangezien de Commissie blijkbaar de benadering op ba-
sis van de werkelijke kosten wil toepassen op de con-
tracten voor openbaarvervoersdiensten, heeft DKT toch
opmerkingen omtrent deze benaderingswijze geformu-
leerd.

DKT is immers van mening dat de gegevens die de
Deense autoriteiten hebben voorgelegd om aan te tonen
dat er geen overcompensatie is, onjuist zijn. DKT voert
hiervoor verscheidene argumenten aan:

— DSB heeft haar kosten aanzienlijk kunnen verlagen
tijdens de deelname aan aanbestedingsprocedures
voor sommige lijnen;

— de contracten voor openbaarvervoersdiensten vereisen
dat DSB financieel gezond is, wat zich vertaalt in
contractuele betalingen die hoger zijn dan strikt
noodzakelijk om de kosten van de openbaredienst-
verplichtingen te dekken;

(26) PB C 297 van 29.11.2005, blz. 4.
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— het niveau van de contractuele betalingen is niet vol-

doende gerechtvaardigd en de tienjarenbegrotingen
zijn op maat gemaakt om een zeker winstniveau
van DSB te garanderen, zonder te steunen op een
gedetailleerde analyse van de kosten en de inkomsten
van DSB voor elk van de verbindingen;

de compensatieregeling is gebaseerd op een doelstel-
ling van RoE en niet op de strikte compensatie van
de meerkosten;

volgens de berekeningen van DKT zou de belangrijk-
ste spoorverbinding tussen Kopenhagen en Arhus
rendabel zijn bij de verplichtingen die momenteel
worden opgelegd aan DSB en was een openbare-
dienstverplichting hiervoor niet nodig geweest;

bovendien zouden de vermeende productiviteitsstij-
gingen van DSB niet overeenstemmen met de finan-
ciéle gegevens, waaruit een stijging van de personeels-
kosten ten opzichte van de ontvangsten in de des-
betreffende periode blijkt;

DKT betwijfelt ook dat de contractuele betalingen
verlaagd zijn met 1 miljard DKK. Volgens de jaar-
rekening van de onderneming zou de verlaging eerder
647 miljoen DKK bedragen;

DKT beweert dat de doelstellingen van DSB (in trein-
kilometer) voor de periode 2000-2004 niet zijn ge-
haald — wat een verlaging van de contractuele beta-
lingen zou hebben gerechtvaardigd — en dat DSB
compensaties heeft gekregen voor rollend materieel
waarvan ze de kosten niet heeft moeten dragen
door vertragingen in de levering;

ten slotte vindt DKT dat DSB zelf had moeten kun-
nen instaan voor de financiéle gevolgen van de ver-
tragingen in de levering van het rollend materieel en
met name van het vervangend materieel, gelet op de
hoogte van haar resultaten. DSB zou 225 miljoen
DKK hebben ontvangen van AnsaldoBreda bij wijze
van vergoeding voor de vertragingen. Volgens DKT
kwam deze vergoeding toe aan de Deense staat, aan-
gezien deze het nadeel heeft geleden. DSB zou im-
mers 104 miljoen DKK contractuele betalingen extra
hebben ontvangen voor materieel dat niet in gebruik
was.

in Zweden; 0,49-4,65 % in Duitsland en 0,8-3,77 %
voor de SNCF) en hoger dan het niveau dat de Com-
missie heeft aangehaald in een vergelijkbare pro-
cedure (¥);

— volgens DKT zijn de resultaten van DSB ook duidelijk
hoger dan die van haar binnenlandse concurrenten,
wat betreft de contracten voor openbaarvervoersdien-
sten (DSB (12,77 %); DSB S-tog (10,45 %); Arriva
4,39 %; Metro Service (6,18 %));

— DKT benadrukt dat de resultaten van DSB duidelijk
hoger zijn dan het niveau van 6 % rendement op het
eigen vermogen, dat de Deense staat DSB als doel had
gesteld. DKT raamt dit op een winst van 3,678 mil-
jard DKK.

(181) Ten slotte is DKT van mening dat het argument dat de
ontvangst van dividend overcompensatie heeft voor-
komen, moet worden verworpen om de volgende rede-
nen:

— de contracten voor openbaarvervoersdiensten bevat-
ten geen mechanisme voor terugbetaling van de con-
tractuele betalingen in het geval dat deze hoger zijn
dan vereist voor de strikte compensatie van de open-
baredienstverplichtingen;

— de Deense staat verwart hier zijn rol van belegger,
aandeelhouder van een overheidsbedrijf en die van
openbare instantie die openbaredienstverplichtingen
kan compenseren;

— de ontvangst van dividend kan op zich de economi-
sche gevolgen van een overcompensatie niet teniet-
doen, noch de mededingingsvervalsing, waarvan de
gevolgen voelbaar blijven op de markt;

— het argument van de ontvangst van dividend zou
leiden tot discriminatie tussen overheidsbedrijven en
particuliere ondernemingen;

(180) De hoge winsten van DSB bewijzen volgens DKT dat de — de communautaire kaderregeling inzake staatssteun in
onderneming een overcompensatie heeft ontvangen om de vorm van compensatie voor _de openbare dienst
de volgende redenen: voorziet slechts in de mogelijkheid de winst over te

dragen ten belope van 10 % ieder jaar;

— de resultaten van DSB overtreffen de winsten die een
onderneming die is blootgesteld aan een soortgelijk
risico, zijnde een laag risico, redelijkerwijs kan ver-
wachten;

— er is geen direct verband tussen de overcompensatie
en het dividendbedrag dat de Deense staat ontvangt.
Het principe van de dividenduitkering is overigens
bevestigd in de tienjarenbegrotingen, nog voor de

— DKT herinnert aan een analyse.die“is uitgevoerq in vaststelling van de eventuele overcompensatie.
het kader van haar klacht, waaruit blijkt dat de winst-

iy . o
marge voor belistlng van DSB (12,1/) voor d199d?- (?7) Besluit van de Commissie van 23 oktober 2007 betreffende steun-
2004 en 12,77 % voor 1999-2007) hoger is dan die maatregel C 47/07 — Contract voor openbaredienstverlening tus-

van andere spoorvervoersondernemingen in Europa sen Deutsche Bahn Regio en de deelstaten Berlijn en Brandenburg
(2,21 %-4,47 % in het Verenigd Koninkrijk; 3,35 % (PB C 35 van 8.2.2008, blz. 13).
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(182)

(183)

(184)

(185)

(186)

(187)

De loonbelasting

DKT wijst erop dat de vrijstelling van de loonbelasting
door de Deense staat is afgeschaft in 2008. Ze verwijst
naar het Deense wetsontwerp waarin de kostprijs van de
onderwerping van DSB aan deze belasting werd geraamd
op 80 miljoen DKK per jaar. Op basis daarvan gelooft
DKT dat de belastingsvrijstelling een aanzienlijke nega-
tieve invloed heeft gehad op de mededinging ten belope
van nagenoeg 800 miljoen DKK over tien jaar. DKT is
van mening dat de Deense staat dit bedrag zou moeten
terugvorderen.

Bovendien heeft DKT de aandacht van de Commissie
gevestigd op het feit dat de Deense staat zou hebben
besloten de onderwerping van DSB aan de belasting in
de toekomst te compenseren door de contractuele beta-
lingen te verhogen.

DKT wil dat de Commissie deze kwestie behandelt in het
kader van de huidige procedure, aangezien procedure CP
78/06 waarnaar ze verwees in het besluit tot inleiding
van de procedure, sindsdien is afgesloten.

De rechtsgrond voor het onderzoek naar de verenig-

baarheid

Op 10 januari 2010 heeft DKT haar opmerkingen met
betrekking tot de keuze van de juiste rechtsgrond tussen
Verordening (EEG) nr. 1191/69 en Verordening (EG) nr.
1370/2007 meegedeeld aan de Commissie.

DKT is van mening dat het een rechtsdwaling zou zijn
het onderzoek naar de verenigbaarheid van de steun-
maatregelen te baseren op Verordening (EG) nr.
1370/2007 aangezien deze slechts van kracht is gewor-
den op 3 december 2009. Na te hebben gewezen op
bepaalde principes die samenhangen met de toepassing
ratione temporis van de EU-staatssteunregels, betoogt
DKT dat er een onderscheid moet worden gemaakt al
naargelang er al dan niet voorafgaand kennisgeving is
gedaan van de steunmaatregelen. DKT heeft zich daar-
voor gebaseerd op het arrest-SIDE (%) van het Gerecht
om aan te tonen dat de Commissie in deze zaak de
verenigbaarheid zou moeten onderzoeken op basis van
Verordening (EEG) nr. 1191/69.

DKT baseert zich daarvoor meer bepaald op het feit dat
de desbetreffende contracten voor openbaarvervoersdien-
sten betrekking hebben op de perioden 1999-2004 en
2005-2014 en dat steun wordt verleend bij de maan-
delijkse contractuele betalingen. Verder merkt DKT op
dat Verordening (EG) nr. 1370/2007 geen bepaling bevat
met betrekking tot staatssteun die reeds is toegekend of
die het voorwerp uitmaakt van een onderzoek. Boven-
dien wordt in het besluit tot inleiding van de procedure
van 10 september 2008 niet verwezen naar de nieuwe
verordening, hoewel deze reeds was vastgesteld. Tot slot
wijst DKT nog op een tegenstrijdigheid met de medede-
ling van de Commissie betreffende de vaststelling van
regels voor de beoordeling van onrechtmatig verleende
staatssteun (2%).

(*%) Arrest van 15 april 2008, zaak T-348/04, Société internationale de
diffusion et d’édition SA (SIDE)[Commissie, Jurispr. 2008, blz. 1I-625.
(%) PB C 119 van 22.5.2002, blz. 22.

(188)

(189)

(190)

(191)

(192)

(193)

(194)

(195)

DKT is van mening dat Verordening (EG) nr. 1370/2007
alleen de juiste rechtsgrond kan vormen voor het onder-
zoek naar de verenigbaarheid wanneer het gaat om de
toekomstige gevolgen van de contracten voor openbaar-
vervoersdiensten, met name de contractuele betalingen na
3 december 2009.

7. OPMERKINGEN VAN DENEMARKEN BI] DE OPMER-
KINGEN VAN DE BELANGHEBBENDE PARTIJEN

Volgens Denemarken geven de opmerkingen van DKT
geen aanleiding tot een andere beoordeling van de be-
trokken feiten. Denemarken houdt staande dat de vier
criteria van het Altmark-arrest in deze zaak vervuld
zijn en dat DSB geen overcompensatie heeft ontvangen.

De omvang van het onderzoek van de Commissie

Denemarken is van mening dat de formele onderzoek-
procedure geen betrekking heeft op de contracten voor
het vervoer in de hoofdstedelijke regio en dat het dus
niet nodig is in te gaan op de standpunten van DKT met
betrekking tot die contracten.

Denemarken wijst er evenwel op dat DSB S-tog afs voor
100 % een dochteronderneming van DSB SV is en dat de
gegevens van DSB S-tog afs opgenomen zijn de gecon-
solideerde jaarrekening van de DSB-groep en de gegevens
die zijn meegedeeld door de Deense autoriteiten.

De Deense autoriteiten hebben aangegeven dat de ver-
wachte en contractuele betalingen voor het vervoer door
S-tog eveneens bepaald zijn op basis van een RoE na
belastingen van 6 %. Het resultaat van DSB S-tog afs is
opgenomen in de begroting van DSB SV en de contrac-
tuele betalingen aan de onderneming voor het lange-
afstandsvervoer en streekvervoer zijn daarop berekend.
Bovendien is er in het geconsolideerde resultaat van
DSB SV rekening gehouden met het bedrijfsresultaat
van de dochteronderneming DSB S-tog afs. Het resultaat
van het vervoer van S-tog is dus verrekend in het alge-
mene financiéle resultaat van DSB SV.

De criteria van het Altmark-arrest

Volgens Denemarken doen de opmerkingen van DKT er
geen twijfel over bestaan dat in dit geval de vier criteria
van het Altmark-arrest vervuld zijn.

De Deense autoriteiten herinneren eraan dat de Commis-
sie geen twijfels heeft geuit met betrekking tot het eerste
criterium. De vraag of de lijn Kopenhagen-Arhus een
openbaredienstverplichting  vormt, wordt overigens
hierna behandeld.

Met betrekking tot het tweede criterium herinneren de
Deense autoriteiten eraan dat de Commissie geen twijfels
heeft geuit over de periode tot 2008 en ze wijzen erop
dat de aan DSB betaalde compensatie voor de periode
van 2009 tot 2014 eveneens is berekend op basis van
een tienjaarsbegroting die is overgelegd aan de Commis-
sie.
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(196) De Deense autoriteiten zijn het niet eens met de opmer- drukken dat het in deze zaak gaat om een coherent,

(197)

(198)

(199)

(200)

(201)

kingen van DKT betreffende het derde criterium en het
feit dat eerst moeten worden onderzocht of aan het
vierde criterium is voldaan. Ze zijn van mening dat de
criteria perfect los van elkaar kunnen worden onderzocht
in de volgorde die het Hof heeft gevolgd in het Altmark-
arrest.

Tot slot verwerpen de Deense autoriteiten de argumenten
die DKT aanvoert om aan te tonen dat niet voldaan is
aan het vierde criterium. Ze preciseren dat de tienjaren-
begrotingen zijn opgesteld op basis van alle beschikbare
gegevens en een voldoende analyse van de kosten, waar-
bij rekening is gehouden met de verbeteringsperspectie-
ven op de lange termijn. Bovendien is de begroting her-
zien bij de onderhandelingen over het tweede contract en
zijn de contractuele betalingen daarbij verlaagd om reke-
ning te houden met de toegenomen efficiéntie. De
Deense autoriteiten hebben er bovendien op gewezen
dat het feit dat de onderneming om historische redenen
buitengewone lasten draagt wat betreft werknemers die
aangenomen zijn onder openbaar statuut geen verband
houdt met een goed of slecht beheer van de onder-
neming. Ze herinneren er ook aan dat er zeer grote
verschillen bestaan in de structuur van het vermogen,
het risicoprofiel enz. van de verschillende spoorweg-
ondernemingen, hetgeen vergelijkingen met andere on-
dernemingen onmogelijk maakt. Het feit dat DSB First
in staat was zich kandidaat te stellen voor de lijn Kyst-
banen met een — op het eerste gezicht — lagere prijs is
geen weerspiegeling, noch een aanwijzing van het feit dat
de betalingen aan DSB te hoog waren, aangezien deze
inschrijving is ingediend door een andere onderneming
en berust op andere parameters (alleen contractueel per-
soneel, recenter materieel, minder personeel op de trei-
nen).

De verenigbaarheid

Denemarken heeft eraan herinnerd zijn bedenkingen bij
de redenering die de Commissie volgt inzake de tenuit-
voerlegging van Verordening (EEG) nr. 1191/69, waaraan
een groot gebrek aan rechtszekerheid zou kleven, met
name wat betreft de verplichting tot voorafgaande aan-
melding van de contracten voor openbaarvervoersdien-
ster.

Denemarken kan echter niet meegaan in de interpretatie
van DKT wat betreft het gebruik van het woord ,prijs” in
artikel 14, lid 2, onder b), en de niet-toepasselijkheid van
de staatssteunregels indien Verordening (EEG) nr.
1191/69 van toepassing is.

i) Algemene informatie met betrekking tot de ana-
lyse

Denemarken is het absoluut oneens met het argument
van DKT dat het compensatiebedrag voor iedere lijn af-
zonderlijk zou moeten worden bepaald op basis van de
kosten. Geen enkele rechtsgrond rechtvaardigt de eis dat
de compensatie die wordt betaald in het kader van een
algemeen contract voor de uitvoering van een openbare-
dienstverplichting, wordt berekend op basis van analyses
op ,microniveau” van elk van de verplichtingen die de
dienstverrichter heeft aanvaard.

De Deense autoriteiten betwisten de interpretatie die DKT
geeft aan het arrest-Fred Olsen (zaak T-17/02) en bena-

(202)

(203)

(204)

(205)

(206)

geintegreerd net dat wordt geéxploiteerd in het kader
van een algemeen contract. De bepaling van het com-
pensatiebedrag op basis van een analyse per lijn zou
derhalve overbodig zijn en zou kunnen leiden tot mis-
leidende resultaten. Dat zou resulteren in grotere onze-
kerheid betreffende de verdeling van de gemeenschappe-
lijke lasten dan een overzichtsstaat van alle inkomsten en
uitgaven van de uitvoering van de openbaredienstver-
plichtingen die worden opgelegd door het contract

Ze herinneren er echter aan dat de boekhoudgegevens
van DSB betreffende de prestaties in het kader van het
contract afzonderlijk kunnen worden onderzocht, aange-
zien er verschillende boekhoudingen worden gevoerd.

ii) De lijn Kopenhagen-Arhus

De Deense autoriteiten delen de mening niet dat een
dienst die ook kan worden verstrekt zonder financiéle
steun, geen openbaredienstverplichting kan vormen. De
staat heeft zeker het recht om zo'n dienst op te nemen in
een grotere coherente openbare dienst (eisen inzake
dienstregelingen, capaciteit, tarieven enz.), wat in deze
zaak het geval is. Immers, deze lijn is nauw geintegreerd
in de rest van de diensten van DSB, gezien de aanslui-
tingen naar het noorden van Arhus, de verbinding met
andere lijnen en de groepering of de groepering van de
treinen die op deze lijn rijden.

Bovendien hebben de Deense autoriteiten erop gewezen
dat de aan DSB betaalde compensaties zijn berekend op
basis van de inkomsten en lasten van het geheel van de
openbaredienstverplichtingen. Indien de openbaredienst-
verplichtingen lijnen of diensten omvatten die winst-
gevend zouden kunnen zijn, is in de algemene bereke-
ning ook rekening gehouden met de inkomsten daarvan.
De uitsluiting van lijnen die op zich rendabel zouden
kunnen zijn, zou bijgevolg alleen maar leiden tot een
verhoging van de totale steun die wordt toegekend aan
DSB. Evenzo betekent het feit dat een niet-verliesgevende
lijn is opgenomen, niet noodzakelijk dat er overcompen-
satie is.

Verder merkten de Deense autoriteiten op dat de bereke-
ningen van DKT met betrekking tot de lijn Kopenhagen-
Arhus onjuist zijn en ze voeren elementen aan die dit
bewijzen. Ze benadrukken dat DKT de berekeningen niet
voldoende heeft gepreciseerd en wijzen erop dat de cijfers
hen onbekend zijn. Volgens Denemarken zou een opti-
mistische raming van de inkomsten op deze lijn uitko-
men op een bedrag dat meer dan [...] miljoen DKK lager
is dan het bedrag dat DKT noemt, [...].

iii) Productiviteit

De Deense autoriteiten weerleggen het argument dat DSB
geen aanzienlijke productiviteitsstijging zou hebben ge-
kend in 1999-2007. Ze trekken de rekenmethode van
DKT, die is gebaseerd op een ratio van de nominale
personeelskostenfomzet, in twijfel. De omzet van DSB
is immers afhankelijk van een aantal micro- en macro-
economische factoren die ervoor zorgen dat er geen con-
stante evenredige correlatie is tussen de productie en de
omzet (factoren: lokale concurrentie, ontwikkeling van de
conjunctuur, beleidsprioriteiten, inflatie, evolutie van de
sociale samenstelling van de reizigers enz.).
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(207) De Deense autoriteiten stellen twee methoden voor om van enerzijds een uitzonderlijke verlaging van de contrac-

(208)

(209)

(210)

(211)

(212)

de productiviteit van DSB te beoordelen:

— de productie van DSB, namelijk het aantal reizigers-
kilometer (jaarlijkse stijging met 1,8 % in de periode
1999-2007) in verhouding tot het aantal werknemers
(voltijdequivalenten);

— de productie van DSB in verhouding tot de werkelijke
personeelskosten (dit wil zeggen gecorrigeerd met de
looninflatie).

Uit deze twee methoden blijkt een productiviteitsstijging
van respectievelijk 1,9 % en 2 % per jaar.

iv) Verlaging van de contractuele betalingen

De Deense autoriteiten beweren dat de cijfers die DKT
hieromtrent heeft voorgelegd, onjuist zijn. De ,contrac-
tuele betalingen” in de boekhouding van DSB, die DKT
aanhaalt, omvatten zowel de betalingen in het kader van
het in deze zaak behandelde contract met de staat als
andere betalingen met betrekking tot andere contracten
(contracten die DSB heeft gesloten in Zweden, contract
met Hovedstadens Udviklingsrdd (HUR) en tijdelijk ver-
voerscontract voor de lijn Langa-Struer).

Zij geven aan dat de verlaging met één miljard DKK
duidelijk  blijkt wuit de begrotingswet voor 2003
(artikel 28.61.01, lid 10). Uit de begrotingswetten voor
2003 en 2004 blijkt bovendien dat de bedragen die in
2003 en 2004 zijn verlaagd, weer werden verhoogd.
Denemarken heeft een overzichtstabel overhandigd waar-
uit blijkt dat de totale verlaging uiteindelijk 1018 miljoen
DKK bedroeg.

v) Treinkilometer

De Deense autoriteiten wijzen erop dat het door het
contract opgelegde aantal treinkilometer lager is dan
het cijfer dat DKT noemt, aangezien er rekening moet
worden gehouden met de aanbesteding voor de vervoers-
dienst van Jutland naar het centrum en het westen van
november 2003. Ze overleggen een tabel met de juiste
cijfers. Daaruit blijkt dat DSB in totaal 1,5 miljoen trein-
kilometer meer heeft afgelegd dan bepaald in het con-
tract. Men kan dus niet beweren dat DSB een compen-
satie heeft ontvangen voor niet-geleverde diensten. Bo-
vendien wijzen ze erop dat DSB driemaandelijks een rap-
port van de productie in het kader van het contract heeft
ingediend bij het ministerie van Vervoer.

vi) Resultaten van DSB

Denemarken is van mening dat de begrotingsraming van
DSB — gebaseerd op een geraamde winstmarge van 6 %
— redelijk en realistisch was. Het feit dat de werkelijke
winstmarge hoger was dan geraamd, is toe te schrijven
aan een reeks niet te voorziene omstandigheden. De re-
gering heeft het effect daarvan tenietgedaan door middel

(213)

(214)

215)

(216)

(217)

(218)

tuele betalingen en anderzijds een inning van dividend.

De Deense autoriteiten betwijfelen bovendien de juistheid
van de gegevens over de resultaten van de andere Euro-
pese ondernemingen voor reizigersvervoer per spoor. Ze
wijzen er ook op hoe moeilijk het is dergelijke gegevens
te vergelijken (verschillen in de vermogensstructuur en
het niveau van de kapitaalsinvesteringen, exploitatieri-
sico’s, macro-economische en structurele factoren die de
boekhouding van de bedrijven beinvloeden). Ze verwijzen
naar een verslag dat is opgesteld door de Commissie
volgens hetwelk DSB niet rendabeler is dan haar concur-
renten op de Europese markt.

Denemarken betwist overigens niet dat de resultaten van
DSB gunstiger zijn dan geraamd in de aanvankelijke be-
grotingen. De Deense autoriteiten brengen echter verdui-
delijkingen aan met betrekking tot de gevolgen van de
ontwikkeling van de belastingtarieven. Ze overhandigen
een overzichtstabel van de resultaten van DSB.

Denemarken heeft ten slotte recente gegevens verstrekt
over de financiéle situatie van DSB en gepreciseerd dat
het resultaat na belastingen voor de openbaredienstacti-
viteit 670 miljoen DKK bedroeg in 2007 en 542 miljoen
DKK in 2008.

vii) Dividendbeleid

Denemarken is van mening dat het dividendbeleid, ge-
koppeld aan een minutieuze begroting, een heel doeltref-
fend middel is om overcompensatie tegen te gaan, aange-
zien het een flexibel instrument is om overcompensatie
te voorkomen in het geval dat de werkhypothesen van de
begroting blijken tekort te schieten. Het dividendbeleid
vult de minutieuze begroting aan waarop het vervoers-
contract is gebaseerd.

De Deense autoriteiten herinneren eraan dat de compen-
satie van tevoren is bepaald op basis van een gestaafde
raming van de lasten en opbrengsten en dat ze geen bron
vormt die DSB onbeperkt kan benutten. Ze preciseren
ook dat indien het werkelijke resultaat lager zou zijn
dan de geraamde begroting — bijvoorbeeld door een
afwijking in de kosten (verkeerd beheer, stijging van de
loonkosten, lasten of aankopen) of een daling van de
inkomsten door een lager aantal reizigers dan geraamd
— DSB ook geen aanspraak kan maken op aanvullende
compensatie van de staat. DSB draagt dus ook een zeker
risico in geval van slechte prestaties.

De Deense autoriteiten zijn bijgevolg van mening dat het
dividendbeleid een aanvullende bescherming biedt tegen
overcompensatie in het geval dat het resultaat positiever
is dan geraamd. Het is een flexibel instrument waarmee
de staat ervoor kon zorgen dat een bepaald bedrag wordt
onttrokken aan de onderneming.
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(219) Denemarken preciseert dat DSB niet heeft kunnen profi- te passen, waarbij jaarlijks de contractuele betalingen

(220)

(221)

(222)

(223)

(224)

(225)

(226)

teren van de eventuele beschikbaarheid van liquide mid-
delen om de mededinging op de markt te vervalsen door
andere diensten aan te bieden enz. meer bepaald via
kruissubsidiéring.

De Deense autoriteiten preciseren bovendien dat het to-
taalbedrag van het dividend voor de boekjaren van 1999
tot 20073469 miljoen DKK hoger was dan voorzien in
de begroting. In 2007 heeft DSB 607 miljoen DKK divi-
dend uitgekeerd aan de Deense staat en 359 miljoen
DKK in 2008.

Denemarken wijst erop dat, hoewel het waar is dat de
dividenduitkeringen niet uitsluitend zijn uitgevoerd op
basis van de berekening van de eventuele overcompen-
satie, het bedrag van het ontvangen dividend duidelijk
hoger is dan het verschil tussen de geraamde en de wer-
kelijke resultaten. Het overtollige resultaat van DSB in
vergelijking met de geraamde cijfers heeft de onder-
neming integraal verlaten in de vorm van dividend. Bij-
gevolg is Denemarken van mening dat er geen overcom-
pensatie is geweest.

viii) Invoering van een terugbetalingsmechanisme

In de kader van de formulering van zijn opmerkingen en
de discussies met de Commissie heeft Denemarken aan-
gegeven een terugbetalingsmechanisme te willen opne-
men in de betrokken contracten voor openbaarvervoers-
diensten met DSB.

Het geplande mechanisme heeft de volgende kenmerken.

Het functioneren van het terugbetalingsmechanisme

Indien de Deense autoriteiten van tevoren perfect op de
hoogte zouden zijn van de prestatiegegevens van DSB,
zou het compensatiemechanisme beantwoorden aan de
volgende vergelijking:

Totaal inkomsten (reizigers + contractuele betalingen) —
redelijke winst — totaal uitgaven = 0

De Deense autoriteiten merken echter op dat ze vooraf
niet perfect op de hoogte kunnen zijn van de resultaten
voor de hele duur van de meerjarencontracten en dat de
vergelijking bijgevolg in de praktijk slechts zelden gelijk
zal zijn aan nul.

In de huidige regeling wordt de vergelijking aangepast
aan de resultaatzijde (rechterzijde van de vergelijking)
door middel van het dividendbeleid. Een andere oplos-
sing die de Deense autoriteiten overwegen, bestaat erin
het inkomstentotaal (linkerzijde van de vergelijking) aan

(227)

(228)

(229)

(230)

(231)

worden aangepast via een terugbetalingsmechanisme.

De omvang van de aanpassing zou moeten overeenstem-
men met de brutoverlaging in de onderstaande vergelij-
king.

Totaal inkomsten — redelijke winst — totaal uitgaven =
brutoverlaging

Correcties met betrekking tot efficiéntie en kwaliteitsverbeterin-
gen (nettoverlaging)

Om ervoor te zorgen dat DSB blijvend wordt aange-
spoord om haar rendement te verbeteren en nieuwe rei-
zigers aan te trekken, moet de terugbetalingsclausule vol-
gens de Deense autoriteiten voorzien in een beloning
voor de onderneming wanneer de prestatie beter is dan
vooraf bepaalde parameters. Zo zou DSB in staat moeten
zijn om een deel van de brutoverlaging te behouden voor
zover de bruto verlaging (wat overeenstemt met een re-
delijke winst/RoE hoger dan vastgelegd in de vergelijking)
toe te schrijven is aan:

— een kostenverlaging uitgedrukt in reizigerskilometer
en/of

— een stijging van het aantal reizigers gemeten in reizi-
gerskilometer.

Derhalve zijn de Deense autoriteiten van plan het terug-
betalingsmechanisme op de volgende manier te module-
ren:

— indien DSB haar kosten (per reizigerskilometer —
hierna ook ,reiz.km” genoemd) verlaagt ten opzichte
van de gemiddelde kosten in de laatste vier jaar,
wordt deze verbetering berekend (procentueel verschil
in kosten vermenigvuldigd met een totale kostprijs);
en

— indien het aantal reizigers stijgt, wordt de stijging van
het reizigersverkeer, uitgedrukt in reizigerskilometer,
vermenigvuldigd met 0,80 DKK, en zal de brutover-
laging ook worden verminderd met dit bedrag (3°).

De Deense autoriteiten hebben gepreciseerd dat het to-
taalbedrag van de verlagingen wegens prestatieverbeterin-
gen niet hoger mag zijn dan de brutoverlaging van een
gegeven jaar. De nettoverlaging zal zich derhalve situeren
tussen nul en de brutoverlaging.

Het terugbetalingsmechanisme zou derhalve de volgende
vergelijking moeten volgen:

Terugbetalingsmechanisme = brutoverlaging — variabele (A. +
A reiz.km) = nettoverlaging

(*°) Het bedrag van 0,80 DKK stemt bij benadering overeen met de

inkomsten per reizigerskilometer in het regionale en interregionale
Spoorvervoer.
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(232)

(233)

(234)

(235)

(236)

Gevolg voor het dividendbeleid

De Deense autoriteiten hebben benadrukt dat de invoering van een dergelijk terugbetalingsmecha-
nisme een aanzienlijk effect zou hebben op het dividendbeleid van de Deense staat, zoals opgegeven
in de onderstaande tabel:

Activiteiten van openbare dienst Commerciéle activiteiten

) Inkomsten
Totale inkomsten

— Totale lasten Lasten
— Terugbetalingsmechanisme

Resultaat — Commerciéle activitei-
ten

Resultaat — Activiteiten van openbare
dienst

| |

Dividendbeleid DSB

Resultaat — Activiteiten van openbare dienst
+ Resultaat — Commerciéle activiteiten

Belastingen, nettoresultaat en dividend

Resultaat van DSB  —

Terugbetalingsmechanisme en maximumniveau van de redelijke winst

De Deense autoriteiten hebben ook aangegeven dat dit terugbetalingsmechanisme zou worden aange-
vuld door de invoering van een bovengrens om ervoor te zorgen dat de winst die wordt toegekend
aan DSB niet hoger is dan wat wordt beschouwd als een redelijke winst.

De Deense autoriteiten hebben overwogen deze bovengrens te koppelen aan het RoE van DSB, die
boven het niveau van 6 % dat is vastgesteld in de contracten rekening houdt met de extra winst uit
efficiéntieverhogingen of de stijging van het aantal reizigers. Deze bovengrens wordt bepaald op
grond van de volgende vergelijking:

Redelijke winst (6 %) + variabele (A. + A reiz.km)

; < 12%
Eigen vermogen

Zo kunnen de stimulansen in het terugbetalingsmechanisme extra winst opleveren voor DSB indien
de onderneming haar kostenstructuur verbetert of indien het aantal reizigers toeneemt (A. + A
reiz.km).

De Deense autoriteiten hebben gepreciseerd dat er in de berekening alleen rekening is gehouden met
het deel van het eigen vermogen van DSB dat overeenstemt met haar openbaredienstactiviteit, wat
mogelijk is dankzij de boekhoudkundige scheiding.
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(237) Volgens dit mechanisme kan de bovengrens van de redelijke winst worden bepaald op een RoE van
12 %. De Deense autoriteiten preciseren dat de jaarlijkse grens niet hoger kan zijn dan 10 % gespreid
over drie jaar.
Empirische studie
(238) De Deense autoriteiten hebben aan de Commissie een analyse overgelegd die empirisch bewijst wat
de gevolgen zouden zijn geweest van een dergelijk terugbetalingsmechanisme in de periode 2004-
2008. Zie onderstaande tabel:
= 8
P 3
< g -
2 . : | g
% z 2 5 g
5 5 g T * g & E
Sl s | 2 2| oz < |2
sl % = E g < | 3 g . 2
HERE : 218 8¢ : ol °
Els e |2 2| 2|28 |£|c|8)|=]|%|%8|¢=
s | ¢ | 5| 5| ¢ E S g Sl sl 2| £ | % |z5| 3
slslzels| 2| || =2 ||| |83 |238|%
£ £ 5| 2 E 2 g | 5 S| &2 | %] £ |se| 2
S 1Bz | 2| = 5 12| 3 || 2| 8|5 |2 |58 &
< o~ o~ =) B o~ 2 = = 3 = = 2 |2=| O
2004 | 943 [ 594 | 349 | 6931 | 4353 [ 1,25 | 3% 151 | 78,4 [ 230 | 119 | 824 | 11,9
2005 | 919 | 575 | 344 | 6906 | 4392 | 132 -3% 0 31,2 | 31,2 | 312 | 607 | 8,8
2006 [ 977 | 583 | 394 | 6994 | 4526 | 1,3 | -2% 0 107 | 107 | 287 | 690 | 9,9 | 10,2
2007 | 724 | 569 [ 155 | 7108 | 4635 (131 | 2% 115 | 87 | 202 0 724 1 10,2 | 9,6
2008 | 717 | 523 [ 188 | 6609 | 4759 | 133 [ -2% 0 99 99 89 | 628 | 9,5 9,9
(239) De toepassing van het terugbetalingsmechanisme zou die deze vrijstelling genoten, waaronder DSB. Er is reke-
derhalve hebben geleid tot een RoE van DSB in de peri- ning gehouden met de vrijstelling in het contract en bij
ode 2004-2008 van tussen 8,8 % en 11,9 %. aanbestedingen met betrekking tot de vervoerscontracten
enz., zodat alle inschrijvers op een gelijke voet stonden.
(240) Wegens de regel van gemiddeld 10 % over 3 jaar, die met
0,2 % overschreden wordt in 2006, zou het terugbeta-
lgrégsn?lgchanll;rl?lg gele1dd hel?ben tot een aanpassing van (243) Met betrekking tot een eventuele compensatie van DSB
mrjoen voor dat jaar. ingevolge de onderwerping aan de loonbelasting, merken
de Deense autoriteiten op dat er bij de berekening van de
contractuele betalingen aan DSB aanvankelijk was van
Loonbelasting uitgegaan dat DSB geen loonbelasting verschuldigd was.
De compensatie was dus al ,verminderd” met dat bedrag.
(241) Denemarken herinnert eraan dat de vrijstelling van de Aangezien DSB voortaan wel aan de loonbelasting is
loonbelasting is afgeschaft. onderworpen, was de berekeningsgrondslag van de com-
pensatie niet meer geldig en werd een compensatie be-
taald aan DSB om rekening te houden met deze wijziging
van de rekenparameters. Deze compensatie bedraagt bij
(242) Volgens de Deense autoriteiten heeft deze vrijstelling benadering 80 miljoen DKK per jaar en heeft alleen be-

geen economisch voordeel opgeleverd voor de bedrijven

trekking op de openbaredienstactiviteiten van DSB.
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(244) Volgens Denemarken heeft de vrijstelling van de loon- 8.2.1. STAATSMIDDELEN

(245)

(2406)

(247)

(248)

(249)

(250)

belasting en de latere afschaffing van deze vrijstelling dus
een neutraal effect gehad op de financién van DSB.

8. BEOORDELING VAN DE MAATREGELEN IN DE CON-
TRACTEN VOOR OPENBAARVERVOERSDIENSTEN

8.1. REIKWIIDTE VAN HET BESLUIT

Dit besluit heeft betrekking op de verenigbaarheid van de
contracten voor openbaarvervoersdiensten tussen het
Deense ministerie van Vervoer en Danske Statsbaner
met de EU-staatssteunregels.

De inleiding van de procedure op 10 september 2008 en,
met name, de opmerkingen van de Deense autoriteiten
en de belanghebbende partijen hebben de Commissie in
staat gesteld de reikwijdte en het toepassingsgebied van
de verschillende betrokken contracten voor openbaarver-
voersdiensten, de wijze van berekening van de compen-
saties voor de openbare dienst, alsook alle omstandighe-
den die hebben kunnen leiden tot overcompensatie van
Danske Statsbaner te preciseren.

De Commissie heeft voor de perioden 2000-2004 en
2005-2014 vier contracten voor openbaarvervoersdien-
sten voor grote, regionale en lokale lijnen geidentificeerd
die elementen van staatssteun zouden kunnen omvatten
(zie de overwegingen 28, 46, 50 en 69). Daarbij komen
de aanvullende contracten die zijn gesloten om het hoofd
te bieden aan de vertragingen in de levering van rollend
materieel (zie overweging 114).

De Commissie merkt in dat verband op dat de belang-
hebbende partijen hun opmerkingen hebben meegedeeld
over de verschillende discussiepunten en twijfels die de
Commissie naar voren heeft gebracht in haar besluit tot
inleiding van de procedure, en dit voor al deze contrac-
ten.

De Commissie onderzoekt eveneens de gevolgen van an-
dere maatregelen van fiscale aard voor de verenigbaarheid
van de betrokken compensaties voor de openbare
dienst (31).

8.2. DE VRAAG OF ER SPRAKE IS VAN STAATSSTEUN

Artikel 107, lid 1, van het Verdrag betreffende de wer-
king van de Europese Unie (VWEU) bepaalt het volgende:
,Behoudens de afwijkingen waarin de Verdragen voor-
zien, zijn steunmaatregelen van de staten of in welke
vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededin-
ging door begunstiging van bepaalde ondernemingen of
bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen,
onverenigbaar met de interne markt, voor zover deze
steun het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig
beinvloedt.”.

(*') Bovendien herinnert de Commissie aan haar besluit tot inleiding
van de procedure, dat heeft geleid tot de vaststelling dat DSB geen
enkele expliciete of impliciete garantie heeft gekregen van de
Deense staat zodat zij kredietvoorwaarden kunnen genieten die
gunstiger zijn dan die welke worden aangeboden aan particuliere
ondernemingen. Zie, voor een soortgelijke situatie en een soortge-
lijke conclusie, het arrest van 26 juni 2008, zaak T-442/03, SIC —
Sociedade Independente de Comunicagdo SA/Commissie, Jurispr.
2008, blz. 1I-1161, de punten 121 tot 127.

(251)

(252)

(253)

(254)

(255)

(256)

Het contract voor openbaarvervoersdiensten voorziet in
de betaling van een compensatie voor de uitvoering van
contracten voor openbaarvervoersdiensten aan DSB uit
de Deense rijksbegroting. Deze compensatie wordt dus
betaald uit staatsmiddelen.

8.2.2. SELECTIVITEIT

DSB, een onderneming in de zin van artikel 107, lid 1,
VWEU, is de enige begunstigde van de compensaties
voor de openbare dienst die zijn bepaald in de contrac-
ten. De maatregel is dus selectief in de zin van
artikel 107, lid 1, VWEU.

8.2.3. ECONOMISCH VOORDEEL

Volgens het Hof van Justitie krijgt een onderneming geen
economisch voordeel indien de compensatie voor de
openbare dienst voldoet aan de vier criteria die zijn vast-
gelegd in het Altmark-arrest. Er moet dus worden onder-
zocht of de contracten voor openbaarvervoersdiensten
tussen de Deense regering en DSB cumulatief voldoen
aan deze vier criteria.

Aangezien de criteria van het Altmark-arrest cumulatief
zijn, is het voldoende dat een van deze criteria niet in
acht wordt genomen, om te besluiten dat de onderzochte
maatregelen een selectief voordeel opleveren. Omwille
van de duidelijkheid, en gelet op de specificke omstan-
digheden van deze zaak, zal de Commissie in de eerste
plaats nagaan of de begunstigde onderneming daadwer-
kelijk belast is met de uitvoering van openbaredienstver-
plichtingen en daarvoor een compensatie ontvangt die
bepaald is op basis van objectieve en transparante para-
meters (twee eerste Altmark-criteria). Vervolgens zal zij
onderzoeken of deze onderneming gekozen is in het
kader van een openbare aanbesteding of anders of de
compensatie die aan de onderneming wordt betaald, is
vastgesteld op basis van een analyse van de kosten van
een gemiddelde, goed beheerde onderneming (vierde cri-
terium van Altmark).

Eerste criterium: de begunstigde onderneming daadwer-
kelijk belast met de uitvoering van duidelijk omschreven
openbaredienstverplichtingen

In haar besluit tot inleiding van de procedure, heeft de
Commissie vastgesteld dat DSB daadwerkelijk belast was
met de uitvoering van duidelijk omschreven openbare-
dienstverplichtingen en dat bijgevolg voldaan was aan
het eerste criterium van het Altmark-arrest.

Hoewel de Commissie geen twijfels geuit heeft omtrent
dit criterium, heeft DKT haar redenering aangevochten en
gesteld dat de Commissie de noodzaak en de evenredig-
heid van de openbaredienstverplichtingen had moeten
onderzoeken.
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(257) DKT is ook van mening dat de noodzaak voor iedere lijn gelijkbare vervoersdiensten, zoals de eerste klager aan-

(258)

(259)

(260)

(261)

(262)

(263)

afzonderlijk moet worden onderzocht en dat de evenre-
digheid moet worden beoordeeld gelet op de mogelijk-
heden tot rendabiliteit van elk van de betrokken lijnen,
rekening houdend met de beperkingen en eisen die wor-
den opgelegd door de autoriteit. Om haar redenering te
staven haalt DKT het voorbeeld aan van de spoorlijn
Kopenhagen-Arhus, waarvoor contracten voor openbaar-
vervoersdiensten zijn gesloten, terwijl deze lijn volgens
een analyse van DKT op zich winstgevend zou zijn.

De Deense autoriteiten hebben deze argumenten en de
berekeningen van DKT betreffende de spoorlijn Kopen-
hagen-Arhus verworpen omdat deze niet voldoende ge-
detailleerd zouden zijn en niet overeenstemmen met de
cijfers waarover zij beschikken. Volgens de Deense auto-
riteiten zou de betrokken lijn eveneens verliesgevend zijn.

De Commissie herinnert eraan dat in de sector van het
reizigersvervoer over de weg, de noodzaak van een dienst
van algemeen economisch belang moet worden beoor-
deeld op grond van artikel 93 VWEU en de wetgeving, in
dit geval Verordening (EEG) nr. 1191/69 tot 3 december
2009 en, voor de periode nadien, Verordening (EG)
nr. 1370/2007.

Artikel 1, lid 4, van Verordening (EEG) nr. 1191/69
luidde als volgt:

,Om toereikende vervoerdiensten te waarborgen, met
name rekening houdend met sociale, milieu- en ruimte-
lijkeordeningsfactoren, of om bepaalde tariefvoorwaarden
te bieden aan bepaalde categorieén reizigers kunnen de
bevoegde instanties van de lidstaten evenwel openbare-
dienstcontracten  afsluiten met een vervoersonder-
neming.”.

Artikel 14, lid 1, van de genoemde verordening bepaalde
de inhoud en de kenmerken van de openbaredienstcon-
tracten — normen inzake continuiteit, regelmaat, capaci-
teit en kwaliteit, welbepaalde prijzen en voorwaarden.

De openbaredienstverplichtingen zijn als volgt gedefini-
eerd in artikel 2, onder e), van Verordening (EG)
nr. 1370/2007:

,door een bevoegde instantie met het oog op de alge-
mene dienstverlening inzake openbaar personenvervoer
omschreven of vastgestelde prestatie die een exploitant,
indien hij zich door zijn eigen commerciéle belangen zou
laten leiden, zonder compensatie niet, of niet in dezelfde
mate of onder dezelfde voorwaarden, zou leveren”.

De Commissie merkt op dat de specificke geldende wet-
geving geenszins de mogelijkheid beperkt taken van
openbare dienst toe te vertrouwen die betrekking hebben
op een geheel van lijnen om te zorgen voor een coherent
vervoerssysteem, met name om een zekere continuiteit
van het vervoer te waarborgen. Er wordt geen criterium
gesteld met betrekking tot de rendabiliteit of niet-renda-
biliteit van de individuele lijnen. Ten slotte wordt deze
mogelijkheid ook niet beperkt door het bestaan van ver-

(264)

(265)

(266)

(267)

voerde voor het specificke geval van de lijn Kopenha-
gen-Ystad.

De Commissie is eveneens van oordeel dat de door DKT
aangevoerde argumenten met betrekking tot andere ver-
voerswijzen niet relevant zijn omdat de wetgever andere
regels heeft opgesteld voor elk van deze vervoerswijzen,
aangezien de mate van openstelling voor mededinging en
de specificke eigenschappen voor de gebruiker en de
overheid anders zijn voor de verschillende vervoerswij-
zen.

Het feit dat een vervoersdienst betrekking heeft op een
grensoverschrijdende of internationale verbinding doet
geen afbreuk aan de mogelijkheid deze te exploiteren
in het kader van een opdracht van openbare dienst.
Wat dat betreft, benadrukt de Commissie dat er zelfs
in sectoren die volledig zijn opengesteld voor mededin-
ging diensten van algemeen economisch belang bestaan
voor internationale verbindingen (32).

Derhalve is de Commissie van mening dat Denemarken
geen kennelijke beoordelingsfout begaat wanneer het een
of meer rendabele lijnen opneemt in een contract voor
openbaarvervoersdiensten, op voorwaarde dat deze lijnen
passen in een coherent vervoerssysteem, ongeacht of der-
gelijke lijnen bestaan, wat Denemarken in casu ontkent.
De Commissie wijst er ook op dat indien een lijn van het
systeem winstgevend zou zijn, er rekening moet worden
gehouden met de inkomsten van deze lijn in de algemene
berekening van de lasten en inkomsten van de betrokken
diensten voor de bepaling van de noodzakelijke compen-
satie. Daaruit volgt dat de resultaten van een rendabele
lijn uiteindelijk leiden tot een verlaging van de financiéle
compensatie die noodzakelijk is voor de exploitatie van
de andere, niet-rendabele lijnen, van het systeem. Bij ge-
brek aan precieze regels kan de lidstaat vrij de omvang
bepalen van de openbare dienst waarmee hij een onder-
neming wil belasten, om te zorgen voor een toereikend
vervoerssysteemn.

De Commissie is van mening dat de voorafgaande beoor-
delingen worden ondersteund door de vaste rechtspraak
die het volgende stelt:

,Wat betreft de bevoegdheid tot bepaling van de aard en
de omvang van een taak van algemeen economisch be-
lang in de zin van het Verdrag en van de mate van
controle die de gemeenschapsinstellingen in die context
moeten uitoefenen, blijkt uit [...] de rechtspraak van het
Gerecht, dat de lidstaten een ruime beoordelingsbevoegd-
heid hebben met betrekking tot de omschrijving van wat
zij als diensten van algemeen economisch belang be-
schouwen en dat de Commissie de omschrijving van
die diensten door een lidstaat enkel in geval van een
kennelijke fout ter discussie kan stellen.” (*3).

(*?) Zie in dit verband Verordening (EG) nr. 1008/2008 van het Euro-

pees Parlement en de Raad van 24 september 2008 inzake gemeen-
schappelijke regels voor de exploitatie van luchtdiensten in de Ge-
meenschap en met name artikel 16 (PB L 293 van 31.10.2008,
blz. 3); zie ook de communautaire richtsnoeren betreffende over-
heidssteun voor het zeevervoer, met name punt 9, tweede alinea
(PB C 13 van 17.1.2004, blz. 3).

(*%) Zie het arrest-SIC/Commissie, reeds aangehaald, de punten 195-196,
alsmede het arrest-BUPA|/Commissie, reeds aangehaald, punt 166, en
het arrest van 15 juni 2005, zaak, T-17/02, Olsen/Commissie, Jurispr.
blz. 11-2031, punt 216.
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(268) De rol van de Commissie beperkt zich er derhalve toe, na (273) Deze elementen vervolledigen die welke zijn uitgelegd in
te gaan of Denemarken geen kennelijke beoordelingsfout het besluit tot inleiding van de procedure en sterken de
heeft gemaakt bij de bepaling van de omvang van de Commissie in haar conclusie dat de Deense regering geen
openbaredienstverplichtingen van de betrokken contrac- kennelijke beoordelingsfout heeft begaan toen ze de lijn
ten. Kopenhagen-Ystad opnam, lijn die onder het stelsel van

de contracten voor openbaarvervoersdiensten valt.

(269) Bijgevolg is de Commissie van oordeel dat uit de rechts-
grond in het nationale recht van het contract, namelijk (274) Algemeen genomen bevestigt de Commissie haar aanvan-
de Deense wet inzake het spoorvervoer, blijkt dat DSB is kelijke conclusie dat is voldaan aan het eerste criterium
belast met de uitvoering van een openbare dienst op van het Altmark-arrest.
basis van contracten die zijn gesloten met het Deense
ministerie van Vervoer. Ze wijst er eveneens op dat
deze contracten de verplichtingen van DSB gedetailleerd Tweede criterium: de parameters op basis waarvan de
bepalen wat betreft de verplichte lijnen, de stiptheid, de Cf)mpensatie wordt ber el:t'end, zijn vooraf op een objec-
kwaliteit en de frequentie van de treindiensten, voor een tieve en transparante wijze vastgesteld
l‘:rc;pezle(l)lgg_%Llla)('contracten voor de perioden 2000-2004 (275) De Commissie heeft in haar besluit tot inleiding van de

procedure vermeld dat het niveau van de compensaties
van DSB om te voldoen aan de eisen van de openbare

(270) De Commissie merkt op dat Denemarken heeft bewezen dienst was bepaald op basis van een begrotingsraming
dat het doel van de betrokken contracten voor openbaar- voor tien jaar. De Commissie beschikte in dat stadium
vervoersdiensten erin bestond een coherent en uitgebreid slechts over de tienjarenbegroting voor de periode 1999-
vervoerssysteem te creéren dat een dienstverlening van 2008. Ze heeft toen twijfels geuit met betrekking tot de
kwaliteit biedt aan de reizigers en dat voorziet in de periode 2009-2014 waarvoor ook contracten voor open-
beoogde treinverbindingen op het grondgebied. baarvervoersdiensten waren gesloten.

(271) Met betrekking tot het specifieke geval van de lijn Ko- (276) In hun opmerkingen hebben de Deense autoriteiten ver-
penhagen-Ystad merkt de Commissie op dat de Deense duidelijkt welke parameters van toepassing waren voor
autoriteiten de omstandigheden en de verschillende stap- deze tweede periode door de Commissie in het bezit te
pen die hebben geleid tot de opname in het vervoers- stellen van de tienjarenbegroting voor de periode 2005-
systeem van de contracten voor openbaarvervoersdien- 2014, die was opgesteld met het oog op de operationele
sten hebben verduidelijkt. De Deense autoriteiten hebben ontwikkelingsperspectieven van DSB in de betrokken pe-
uitgelegd dat deze lijn achtereenvolgens werd geéxploi- riode. Ze hebben aldus bevestigd dat de in de contracten
teerd in ,vrij verkeer” tot 2002, daarna als ,openbare voor openbaarvervoersdiensten vastgelegde compensaties
dienst”  zonder  aanvullende  compensatie  tot berustten op begrotingsramingen voor tien jaar.

31 december 2004 en ten slotte als deel van het contract

voor openbaarvervoersdiensten voor de periode 2005- ) ) )

2014 (zie in dat verband overweging 122). Ze wijzen (277) DKT betwistte echter dat deze begrotingsramingen kun-
erop dat deze lijn verliesgevend was toen ze in ,vrij nen volstaan om te voldoen aan de eisen van ‘het Alt-
verkeer” werd geéxploiteerd en dat de exploitatie van mark-arrest, aangezien de gekozen parameters niet gede-
de liin voor 2005 niet werd gesteund met openbare tailleerd genoeg vermeld werden en de compensaties had-
middelen. den moeten berusten op een analyse voor iedere lijn

afzonderlijk.

(272) De Commissie neemt eveneens nota van het feit dat de
Deense autoriteiten verklaren dat ze het eiland Bornholm (278) De eerste begroting 1999-2008 was opgesteld op basis
niet alleen met Kopenhagen, maar ook met de rest van van een gedetailleerde prospectieve economische analyse
het Deense grondgebied wilden verbinden — zoals blijkt van DSB. Deze was opgesteld als basis voor de voor-
uit het tariefaanbod dat de verbindingen tussen Jutland bereiding van de wet tot oprichting van DSB als zelf-
en Bornholm (DSB Orange) moest stimuleren. De Deense standige onderneming (zie overweging 8). Vervolgens
autoriteiten waren bovendien van mening dat de spoor- werd ze in de lente van 1999 geactualiseerd en voor-
dienst beantwoordde aan enkele behoeften waarin de gelegd aan de commissie Financién van het Deense Parle-
bestaande busdienst niet voorzag, zoals de verbinding ment en goedgekeurd in het kader van de goedkeuring
met naburige Zweedse steden, waarbij de trein stopte van wet nr. 249 van 11 juni 1999.
in de drie Zweedse steden Fosieby (Malmg), Svedala en
Skurup. Deze verbinding beantwoordde ook aan het ver- L .

(279) Deze begroting ging met name uit van de volgende hy-

langen meer toegangsmogelijkheden tot het eiland Born-
holm te bieden. Zoals aangegeven in overweging 263,
wijst de Commissie erop dat het feit dat deze lijn door
een andere lidstaat gaat en daar stopplaatsen heeft, geen
reden is om het bestaan van een openbaredienstverplich-
ting of een dienst van algemeen economisch belang in
twijfel te trekken. In dat opzicht moet er rekening wor-
den gehouden met het belang dat de Deense burgers
kunnen hebben bij een betere verbinding met de betrok-
ken Zweedse steden.

pothesen:

— een stijging van de prijzen van de vervoersbewijzen in
overeenstemming met de inflatie (index van de net-
toprijzen),

— een gemiddelde productiviteitsstijging met 2 % per

jaar,
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(280)

(281)

— een jaarlijkse rentevoet van 5 %,
— een RoE na belastingen van 6 %,

— de uitvoering van investeringen in rollend materieel
ten belope van ongeveer 10 miljard DKK,

— niveaus van productie (treinkilometer) en verkoop
(reizigerskilometer) gepreciseerd in verscheidene ta-
bellen en met als uitgangspunt voor 1999: 41 mil-
joen treinkilometer en 4 023 miljard reizigerskilome-
ter voor het regionale, intercity en internationale ver-
voer en, respectievelijk, 15,6 miljoen treinkilometer
en 1 208 miljard reizigerskilometer voor het voorste-
delijke vervoer.

De Deense autoriteiten hebben gepreciseerd dat de
tweede begrotingsraming voor tien jaar voor 2005-
2014 was gebascerd op de volgende gegevens en hypo-
thesen:

— een jaarlijkse algemene inflatie van 2,5 %,

— een stijging van de prijzen van de vervoersbewijzen
met 2,5 %, in overeenstemming met de inflatie,

— een gemiddelde productiviteitsstijging met 2,5 % per
jaar,

— een jaarlijkse rentevoet van 5,15 %,
— een RoE na belastingen van 6 %,

— investeringen in rollend materieel ten belope van on-
geveer 10 miljard DKK,

— een stijging met ongeveer 20 % van het afgelegde
aantal kilometers,

— een stijging met ongeveer 20 % van het aantal reizi-
gers,

— wvrijstelling van de loonbelasting voor het personeel
van DSB.

Op basis van deze elementen is de Commissie van me-
ning dat de uitgetrokken begrotingsmiddelen berusten op
redelijke gegevens en hypothesen en voldoende gedetail-
leerd zijn om de parameters te bepalen voor de bereke-
ning van de compensaties. Bovendien merkt de Commis-
sie op dat er aanpassingen zijn gedaan om rekening te
houden met de herziening van de vergoedingen in 2003
en dat het Deense ministerie van Vervoer al deze para-
meters heeft uitgelegd in de relevante wetgeving (*4). Ver-
der wijst de Commissie erop dat de contractuele betalin-
gen vooraf zijn bepaald, aangezien het bedrag wordt
genoemd in de contracten, op jaarbasis, voor de hele
periode van de contracten.

(** Deense wet nr. 112 van 2004.

(282)

(283)

(284)

(285)

(286)

Zoals voordien aangegeven is de Commissie van oordeel
dat, in het kader van contracten voor openbaarvervoers-
diensten die voorzien in een vervoerssysteem dat ver-
scheidene, onderling afhankelijke, lijnen omvat, de lid-
staat niet noodzakelijk het compensatiebedrag voor elk
van de lijnen afzonderlijk moet bepalen. Het tweede cri-
terium van het Altmark-arrest vereist dat de lidstaat
vooraf, op een transparante en objectieve wijze, de pa-
rameters vastlegt op basis waarvan het globale bedrag
van de betalingen ter compensatie van de verplichtingen
die voortkomen uit het contract, wordt bepaald.

Derhalve kan de Commissie besluiten dat de contractuele
betalingen zijn berekend op basis van parameters die
vooraf op een objectieve en transparante wijze zijn vast-
gesteld en dat ook aan het tweede criterium van het
Altmark-arrest is voldaan.

Vierde criterium: aanbesteding of vaststelling van de
noodzakelijke compensatie op basis van een analyse
van de kosten die een gemiddelde, goed beheerde onder-
neming, die is uitgerust met de vereiste middelen, zou
hebben gemaakt

Er is geen aanbesteding gehouden voor het contract voor
openbaarvervoersdiensten. Derhalve moet worden nage-
gaan of het bedrag van de compensatie is bepaald op
basis van een analyse van de kosten die een gemiddelde,
goed beheerde onderneming, die zodanig met middelen
is uitgerust dat zij aan deze openbaredienstverplichtingen
kan voldoen, zou hebben gemaakt om deze verplichtin-
gen na te komen.

Denemarken is van mening dat aan dit criterium is vol-
daan en heeft opmerkingen ingediend teneinde de twijfels
weg te nemen van de Commissie over de methodologie
die is gebruikt om het bedrag van de contractuele beta-
lingen en de algemene compensatie van openbaredien-
stopdrachten te bepalen.

De Deense autoriteiten hebben immers opgemerkt dat de
omvorming van DSB tot een zelfstandig overheidsbedrijf
gepaard ging met een grondige economische analyse
(rapport-Bernstein) en maatregelen om de efficiéntie en
de productiviteit van de onderneming te versterken. Bo-
vendien zijn doelstellingen inzake efficiéntieverbeteringen
opgenomen in de tienjarenbegrotingen op basis waarvan
de contractuele betalingen waren berekend. De Deense
autoriteiten voeren aan dat het nagestreefde RoE van
6 % een redelijke winst vormt. Ze hebben er dus volgens
hen voor gekozen het compensatiebedrag te bepalen vol-
gens cen benaderingswijze die berust op een algemene
waardering van de beschikbare gegevens en een ver-
wachte efficiéntieverbetering, overeenkomstig de begin-
selen van de markteconomie.
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(287) Voorts hadden de Deense autoriteiten aanvankelijk gege- de redenering niet nodig het derde criterium te onder-

(288)

(289)

(290)

(291)

(292)

(293)

(294)

vens (ratio’s) verstrekt om vergelijkingen met andere
spoorwegondernemingen mogelijk te maken. In zijn op-
merkingen in het kader van de procedure wees Denemar-
ken er echter op hoe moeilijk het is om de financiéle
resultaten van nationale of Europese spoorwegonder-
nemingen te vergelijken. Deze moeilijkheid is toe te
schrijven aan de specifieke eigenschappen van deze on-
dernemingen en de betrokken markten en een gebrek
aan vergelijkbaarheid van de boekhoud- en financiéle
gegevens, met name in de spoorwegsector.

Bovendien heeft DKT opgemerkt dat een dochteronder-
neming van DSB heeft ingeschreven op een aanbesteding
en daarbij diensten heeft aangeboden tegen een lagere
prijs dan die waartoe DSB zich verbonden heeft in het
kader van de contracten voor openbaarvervoersdiensten.
De Deense autoriteiten hebben benadrukt dat DSB en
haar dochteronderneming DSB First niet kunnen worden
vergeleken, dat het gaat om twee verschillende onder-
nemingen met verschillende kenmerken en kostenstruc-
turen (personeel, materieel, commerciéle praktijken).

De Commissie erkent dat het Deense ministerie van Ver-
voer maatregelen heeft genomen — financiéle studies en
herstructureringsmaatregelen — om van DSB een doel-
matige, zelfstandige onderneming te maken. Ze wijst ook
op de gekwantificeerde doelstellingen inzake RoE en pro-
ductiviteitsverbetering.

De Commissie vestigt verder de aandacht op de geringe
vergelijkbaarheid van de ondernemingen van de sector,
die zowel door Deense autoriteiten als door DKT wordt
erkend, waardoor het niet mogelijk is de prestatie-indica-
toren van DSB naast die van andere ondernemingen te

leggen.

De Commissie voegt hieraan toe dat de prestaties van de
dochteronderneming DSB First die als voorbeeld zijn aan-
gehaald, er lijkt op te wijzen dat DSB op langere termijn
nog productiviteitswinsten kan behalen door alle of een
deel van de maatregelen toe te passen die DSB First heeft
gebruikt om haar kosten te drukken.

Daaruit volgt dat de Commissie niet in staat is om met
zekerheid te stellen dat de compensatie die is toegekend
aan DSB, inderdaad is bepaald op basis van een analyse
van de werkelijke kosten van een gemiddelde, goed be-
heerde onderneming die is uitgerust met de vereiste ver-
voersmiddelen.

Derhalve besluit de Commissie dat niet voldaan is aan
het vierde criterium van het Altmark-arrest.

Aangezien de criteria die het Hof heeft vastgelegd in het
Altmark-arrest cumulatief zijn, is het in dit stadium van

(295)

(296)

(297)

(298)

(299)

(300)

zoeken en na te gaan of er overcompensatie is. Bijgevolg
is de Commissie van oordeel dat de compensatiec DSB
een economisch voordeel heeft kunnen opleveren.

8.2.4. VERVALSING VAN DE MEDEDINGING EN ONGUN-
STIGE BEINVLOEDING VAN HET HANDELSVERKEER
TUSSEN DE LIDSTATEN

Het economische voordeel is gegeven aan een vervoers-
onderneming die actief is in het spoorvervoer in Dene-
marken en ook in de buurlanden. In Denemarken is de
markt van het reizigersvervoer per spoor opengesteld
voor mededinging. Bijgevolg kan worden gesteld dat de
financiéle steun de mededinging vervalst of dreigt te ver-
valsen.

Zoals het Hof opmerkt in zijn arrest-Altmark hebben
verscheidene lidstaten hun nationale markt reeds open-
gesteld, waaronder bepaalde buurlanden van Denemar-
ken, zoals Zweden en Duitsland. De historische spoor-
wegondernemingen van deze landen en ook nieuwko-
mers hebben activiteiten ontwikkeld in verscheidene lid-
staten van de Gemeenschap. Bijgevolg dreigt steun aan
een Deense spoorwegonderneming het handelsverkeer
tussen de lidstaten die hun reizigersvervoer per spoor
reeds hebben opengesteld voor mededinging of waarvan
de ondernemingen aanwezig zijn op de opengestelde na-
tionale markten, ongunstig te beinvloeden.

Daarenboven dient rekening te worden gehouden met de
mededinging tussen de verschillende vervoerswijzen, bij-
voorbeeld het reizigersvervoer per bus.

De steunmaatregelen dreigen bijgevolg het handelsverkeer
tussen de lidstaten ongunstig te beinvloeden.

De Commissie concludeert dat de compensaties voor de
openbaarvervoersdienst staatssteun vormen in de zin van
artikel 107, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie.

8.3. VERENIGBAARHEID MET DE INTERNE MARKT

8.3.1. RECHTSGROND VOOR DE VERENIGBAARHEID MET
HET VWEU

Artikel 93 van het Verdrag betreffende de werking van de
Europese Unie (VWEU) bepaalt de voorwaarden voor de
verenigbaarheid van de ,steunmaatregelen die beantwoor-
den aan de behoeften van de coordinatie van het vervoer
of die overeenkomen met de vergoeding van bepaalde
met het begrip ,openbare dienst” verbonden, verplichte
dienstverrichtingen”. Dit artikel vormt een lex specialis ten
aanzien van artikel 106, lid 2, (*°) en artikel 107, leden 2
en 3, VWEU.

(*%) Overweging 17 van Beschikking 2005/842/EG.
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(301) Volgens het Hof wordt met de Verordeningen (EEG) nr. (EEG) nr. 1191/69 aangezien die niet meer van kracht is

(302)

(303)

(304)

(305)

(306)

(307)

1191/69 en. (EEG) nr. 1107/70 van 4 juni 1970 betref-
fende de steunmaatregelen op het gebied van het vervoer
per spoor, over de weg en over de binnenwateren (>°)
artikel 93 VWEU op uitputtende wijze ten uitvoer gelegd,
artikel dat bijgevolg dus niet meer rechtstreeks kan wor-
den toegepast (*').

In haar besluit tot inleiding van de procedure is de Com-
missie tot de conclusie gekomen dat de betrokken com-
pensaties onverenigbaar met de interne markt kunnen
worden geacht op basis van Verordening (EEG) nr.
1107/70.

In hetzelfde besluit heeft de Commissie geoordeeld dat de
contracten tussen de Deense regering en Danske Stats-
baner openbaredienstcontracten waren in de zin van
artikel 14 van Verordening (EEG) nr. 1191/69 en dat
de verenigbaarheid van de betrokken steun moest wor-
den onderzocht op basis van deze verordening.

De Commissie merkt echter op dat Verordening (EG) nr.
1370/2007 betreffende het openbaar personenvervoer
per spoor en over de weg op 3 december 2009 in wer-
king is getreden en de Verordeningen (EEG) nr. 1191/69
en (EEG) nr. 1107/70 heeft ingetrokken. De Commissie
is van mening dat het onderzoek naar de verenigbaarheid
voortaan moet worden gebaseerd op Verordening (EG)
nr. 1370/2007, aangezien dat de wetgeving is die van
toepassing is op het moment waarop de Commissie haar
besluit vaststelt.

Wat dit betreft, merkt de Commissie op dat de Deense
autoriteiten geen opmerkingen hebben geformuleerd over
deze verandering van rechtsgrond. DSB en DKT hebben
daarentegen wel geargumenteerd dat de Commissie haar
oordeel moet baseren op de regelgeving die van kracht
was op het moment dat de contracten werden gesloten.

Na onderzoek van de argumenten van DSB en DKT is de
Commissie tot de conclusie gekomen dat de aangedragen
argumenten niet afdoen aan haar conclusie ten aanzien
van de toepassing ratione temporis van de EU-staats-
steunregels, en dat zij bijgevolg haar redenering moet
baseren op de wet- en regelgeving die van toepassing is
op het moment waarop ze haar besluit vaststelt. De
Commissie is van oordeel dat de contracten voor open-
baarvervoersdiensten moeten worden beoordeeld op ba-
sis van Verordening (EG) nr. 1370/2007, en wel hierom.

Ten eerste merkt de Commissie op dat Verordening (EG)
nr. 1370/2007 zelf voorziet in bepalingen met betrek-
king tot de inwerkingtreding en de toepassing ratione
temporis. Overeenkomstig artikel 12 is Verordening
(EG) nr. 1370/2007 in werking getreden op
3 december 2009. Krachtens artikel 10, lid 1, is Verorde-
ning (EEG) nr. 1191/69 op diezelfde datum ingetrokken.
De Commissie kan zich dus niet baseren op Verordening

() PB L 130 van 15.6.1970, blz. 1.
(*7) Arrest-Altmark Trans, reeds aangehaald, de punten 101, 106, 107.

(308)

(309)

(310)

(311)

op het moment van het besluit van de Commissie, maar
is daarentegen verplicht haar oordeel te baseren op Ver-
ordening (EG) nr. 1370/2007.

Ten tweede stelt de Commissie vast dat Verordening (EG)
nr. 1370/2007 geen enkele aanwijzing bevat dat deze
verordening mag worden toegepast op contracten voor
openbaarvervoersdiensten die voorafgaand aan de inwer-
kingtreding van de verordening zijn gesloten. Artikel 8,
lid 3, van Verordening (EG) nr. 1370/2007 bevat immers
overgangsbepalingen voor de contracten die gesloten zijn
voor de inwerkingtreding ervan. Deze bepaling is in feite
een afwijking van de toepassing van artikel 8, lid 2, van
de verordening en heeft betrekking op de inachtneming
van de regels in verband met de gunning van de con-
tracten, als bepaald in artikel 5. Er zij op gewezen dat
deze uitzonderlijke overgangsbepalingen met betrekking
tot de gunning van de contracten niet nodig zouden zijn
geweest indien de contracten voor openbaarvervoersdien-
sten die werden gesloten voor de inwerkingtreding van
de verordening zouden zijn uitgesloten van het toepas-
singsgebied. Bijgevolg bevestigt artikel 8 dat de andere
bepalingen van de verordening van toepassing zijn op
deze contracten.

Ten derde preciseert de Commissie dat haar mededeling
betreffende de vaststelling van regels voor de beoordeling
van onrechtmatig verleende staatssteun (*%) niet van toe-
passing is in deze zaak. In deze mededeling is uitdruk-
kelijk vermeld dat ze geen afbreuk doet aan de interpre-
tatie van de verordeningen van de Europese Raad en de
Commissie inzake staatssteun. Verordening (EG) nr.
1370/2007 voorziet nu juist in regels voor de voorlopige
toepassing.

Ten vierde wijst de Commissie erop dat het Hof van
Justitie tevens het beginsel heeft bevestigd dat een nieuwe
regeling onmiddellijk van toepassing is op de toekom-
stige gevolgen van een in het kader van de oude regeling
ontstane situatie. Het Hof heeft voorts verklaard dat aan
het vertrouwensbeginsel niet een dusdanig ruime draag-
wijdte mag worden gegeven dat een nieuwe regeling
nooit van toepassing kan zijn op de tockomstige gevol-
gen van situaties die onder de oude regeling zijn ont-
staan (>?).

Ten vijfde is het Hof van oordeel dat de materiéle rechts-
regels van de Europese Unie aldus moeten worden uit-
gelegd dat zij alleen gelden ten aanzien van v66r hun
inwerkingtreding verworven rechtsposities voor zover er
blijkens hun bewoordingen, doelstelling of opzet zulke
gevolgen aan dienen te worden toegekend (*°). Deze laat-
ste voorwaarde is duidelijk vervuld in het geval van Ver-
ordening (EG) nr. 1370/2007, zoals hierboven aange-
toond.

(*$) PB C 119 van 22.5.2002, blz. 22.

(*%) Zie het arrest van 11 december 2008, zaak C-334/07 P, Commissie/
Freistaat Sachsen, Jurispr. 2008, blz. 1-9465, punt 43.
(*0) Arrest-Freistaat Sachsen, reeds aangehaald, punt 44.
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(312) Ten zesde merkt de Commissie op dat het Hof in het- verschillende elementen die worden beschreven in deze

(313)

(314)

(315)

(316)

zelfde arrest heeft verklaard dat, wanneer de regeling die
gold toen een lidstaat een voorgenomen steunregeling
heeft aangemeld, wordt gewijzigd alvorens de Commissie
haar beschikking geeft, de Commissie haar uitspraak op
grond van de nieuwe regels moet geven (*!). Het Hof
heeft ook gepreciseerd dat de aanmelding van een voor-
genomen steunmaatregel of steunregeling door een lid-
staat geen definitieve rechtssituatie of gewettigde ver-
wachting schept die impliceert dat de Commissie zich
over de verenigbaarheid ervan met de interne markt uit-
spreekt op grond van de regels die gelden op de datum
van de aanmelding. Het zou dan ook indruisen tegen
deze redenering, om toe te staan dat een lidstaat die de
verplichting tot voorafgaande aanmelding niet is nageko-
men, een definitieve rechtssituatie kan scheppen door
onrechtmatig staatssteun te verlenen.

Ten slotte oordeelt de Commissie dat het arrest-SIDE niet
relevant is in deze zaak (*?). Dit arrest heeft betrekking
op de toepassing van een bepaling van primair recht,
namelijk artikel 87, lid 3, onder d), VEG. Het Gerecht
heeft in dat arrest vastgesteld dat het VEG geen over-
gangsbepaling bevat voor de toepassing van dit artikel,
noch enige aanwijzing dat het bedoeld was om te wor-
den toegepast op situaties die zijn ontstaan voor de in-
werkingtreding ervan (*). Deze situatie is dus niet ver-
gelijkbaar met het geval dat wordt onderzocht in deze
zaak. Immers, Verordening (EG) nr. 1370/2007 bevat
wel overgangsbepalingen, waaruit de Commissie kan af-
leiden dat de verordening van toepassing is op de con-
tracten voor openbaarvervoersdiensten die zijn gesloten
voor de inwerkingtreding ervan, met uitzondering van de
regels in verband met de daadwerkelijke gunning van de
contracten.

Bijgevolg is Verordening (EG) nr. 1370/2007 van toepas-
sing op het hier behandelde geval.

8.3.2. VERENIGBAARHEID MET DE INTERNE MARKT OP
GROND VAN VERORDENING (EG) Nr. 1370/2007

Artikel 3, lid 1, van Verordening (EG) nr. 1370/2007
bepaalt het volgende: ,Wanneer een bevoegde instantie
besluit aan een bepaalde exploitant een exclusief recht
enfof een compensatie, van welke aard ook, toe te ken-
nen voor de naleving van openbaredienstverplichtingen,
is zij verplicht een openbaredienstcontract te sluiten.”. De
openbaredienstverplichtingen in casu zijn toevertrouwd
aan DSB door middel van verscheidene contracten voor
openbaarvervoersdiensten, zoals vermeld in overweging
247.

Inhoud van de contracten voor openbaarvervoersdien-
sten

Artikel 4 van Verordening (EG) nr. 1370/2007 bepaalt
de verplichte inhoud van de openbaredienstcontracten.
Hierna onderzoekt de Commissie achtereenvolgens de

(*1) Arrest-Freistaat Sachsen, reeds aangehaald, punt 53.
(42 Zie voetnoot 28.
(¥}) Arrest-SIDE, reeds aangehaald, punt 56.

(317)

(318)

(319)

(320)

(321)

(322)

bepaling van de verordening.

Volgens lid 1, onder a), van datzelfde artikel wordt in
openbaredienstcontracten ,duidelijk omschreven welke
openbaredienstverplichtingen door de exploitant van
openbare diensten worden nagekomen en in welke ge-
bieden deze verplichtingen van toepassing zijn”. Uit de
beoordeling van de Commissie van de betrokken con-
tracten in het licht van het eerste criterium van het Alt-
mark-arrest, zowel in haar besluit tot inleiding van de
procedure als hierboven (zie overweging 274), blijkt dat
deze voorwaarde in casu is vervuld.

Bij de beoordeling van het tweede criterium van het
Altmark-arrest (zie overweging 269) heeft de Commissie
besloten dat de contractuele betalingen zijn berekend op
basis van parameters die vooraf op een objectieve en
transparante wijze zijn bepaald, zodat kan worden geoor-
deeld dat lid 1, onder b), van artikel 4 van Verordening
(EG) nr. 1370/2007 in casu eveneens is nagekomen.
Deze bepaling schrijft voor dat voor openbaredienstcon-
tracten ,vooraf op objectieve en transparante wijze
[wordt] vastgesteld: i) op basis van welke parameters de
eventuele compensaties worden berekend, en ii) wat de
aard en omvang van eventuele exclusieve rechten is, zo-
danig dat overcompensatie wordt voorkomen.”. De vraag
of de betrokken contracten overcompensatie inhouden,
zal hieronder worden onderworpen aan een gedetail-
leerde analyse. Verder merkt de Commissie op dat deze
openbaredienstcontracten de wijze van verdeling van de
kosten met betrekking tot de dienstverlening vastleggen.
Wat betreft het bestaan van een redelijke winst verwijst
de Commissie naar onderstaande redenering.

De Commissie merkt op dat de betrokken openbare-
dienstcontracten de wijze van verdeling van de inkom-
sten uit de verkoop van vervoersbewijzen vastleggen,
overeenkomstig artikel 4,lid 2. In deze zaak mag DSB
deze inkomsten houden.

Ook de looptijd van de openbaredienstcontracten, 5 en
10 jaar, is in overeenstemming met artikel 4, lid 3, dat de
maximumduur van contracten voor diensten voor reizi-
gersvervoer per spoor of met andere vormen van spoor-
vervoer vastlegt op 15 jaar.

Aangezien de andere bepalingen niet relevant zijn voor
dit geval, besluit de Commissie dat de contracten voor
openbaarvervoersdiensten tussen het Deense ministerie
en DSB met artikel 4 van Verordening (EG) nr.
1370/2007 in overeenstemming zijn.

Gunning van contracten voor openbaarvervoersdiensten

Artikel 5 van Verordening (EG) nr. 1370/2007 bepaalt
de regels voor de gunning van contracten voor openbaar-
vervoersdiensten. Artikel 8 van deze verordening voorziet
echter ook in enkele overgangsregels wat dit betreft.
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(323) De Commissie merkt op dat alle onderzochte openbare- geleid tot overcompensatie, rekening houdend met een

(324)

(325)

(326)

(327)

(328)

(329)

dienstcontracten betrekking hebben op diensten voor rei-
zigersvervoer per spoor en dat ze allemaal rechtstreeks
door het Deense ministerie van Vervoer gegund zijn aan
DSB. Bovendien zijn deze contracten ondertekend ener-
zijds voor 26 juli 2000 en anderzijds na 26 juli 2000 en
voor 3 december 2009. Ze zijn gesloten voor een duur
van respectievelijk 5 en 10 jaar. De Commissie stelt der-
halve vast dat de gunning van openbaredienstcontracten
in overeenstemming is met de overgangsbepalingen van
artikel 8, lid 3, van Verordening (EG) nr. 1370/2007.

In artikel 8, lid 2, is het volgende bepaald: ,Onvermin-
derd lid 3 verloopt de gunning van een openbaredienst-
contract voor vervoer per spoor en over de weg volgens
artikel 5, en wel vanaf 3 december 2019.”. Op grond
daarvan konden de openbaredienstcontracten in kwestie
zeker rechtstreeks worden gegund.

Verder is in dit lid het volgende bepaald: ,Tijdens deze
overgangsperiode nemen de lidstaten maatregelen om
geleidelijk te voldoen aan artikel 5, teneinde te vermijden
dat zich ernstige structurele problemen voordoen, in het
bijzonder wat betreft de vervoerscapaciteit.”. Er zij op
gewezen dat artikel 5, lid 6, de bevoegde autoriteiten
de mogelijkheid laat om openbaredienstcontracten voor
spoorvervoer rechtstreeks te gunnen.

Bijgevolg oordeelt de Commissie dat de betrokken open-
baredienstcontracten in overeenstemming zijn met de
gunningsregels van artikel 5 van Verordening (EG) nr.
1370/2007.

Compensaties voor contracten voor openbaarvervoers-
diensten

Artikel 6, lid 1, van Verordening (EG) nr. 1370/2007
bepaalt: ,Ongeacht de gunningwijze van een contract
voldoet elke compensatie uit hoofde van een algemene
regel of een openbaredienstcontracten aan de bepalingen
van artikel 4. Ongeacht hun aard voldoen compensaties
die worden verleend uit hoofde van een overeenkomstig
artikel 5, leden 2, 4, 5 of 6, of uit hoofde van een
algemene bepaling onderhands gegund openbaredienst-
contract, bovendien aan de bepalingen in de bijlage.”.

Derhalve moet de verenigbaarheid van de compensaties
voor de openbare dienst worden beoordeeld op grond
van de bepalingen van de bijlage bij Verordening (EG) nr.
1370/2007, aangezien de betrokken contracten recht-
streeks zijn gegund conform artikel 5, lid 6, van Ver-
ordening (EG) nr. 1370/2007.

Deze bijlage bevat de volgende precisering: ,Een compen-
satie mag niet hoger zijn dan het netto financiéle effect
van de som van de positieve of negatieve effecten van de
nakoming van de openbaredienstcontracten op de kosten
en ontvangsten van een exploitant van openbare dien-
sten.”. Dat betekent in wezen dat de Commissie moet
controleren of de contractuele betalingen niet hebben

(330)

(331)

(332)

(333)

(334)

redelijke winst voor DSB. Daartoe baseert ze zich op de
criteria die in de bijlage zijn bepaald.

De Commissie merkt op dat de kosten en opbrengsten in
casu zijn berekend overeenkomstig de geldende boek-
houdkundige en fiscale regels. Ze herinnert eraan dat
het op DSB van toepassing zijnde rechtskader inzake
boekhoudnormen en nationale mededingingsregels voor-
schrijft dat de onderneming een aparte boekhouding
voert voor de verschillende activiteiten. De contractuele
betalingen aan DSB op grond van de contracten voor
openbaarvervoersdiensten worden afzonderlijk geboekt
van de activiteiten die worden verricht op commerciéle
basis. Deze regels dienen om kruissubsidiéring te voor-
komen.

Hoewel de contracten voor openbaarvervoersdiensten be-
palingen bevatten met betrekking tot de controle en de
herziening van de compensatie, merkt de Commissie op
dat deze mechanismen geen eventuele overcompensatie
kunnen voorkomen en dat de contracten niet voorzien in
een mechanisme voor terugbetaling van de compensatie.

De Commissie is immers van mening dat eventuele over-
compensatie slechts kan worden voorkomen door een
terugbetalingsmechanisme in te voeren. Bijgevolg moeten
de openbaredienstcontracten tussen het Deense ministerie
van Vervoer en DSB zodanig worden gewijzigd dat ze
voldoen aan de hierboven gestelde voorwaarden, meer
bepaald door een terugbetalingsmechanisme in te voeren.

In haar besluit tot inleiding van de procedure heeft de
Commissie betwijfeld of het compensatiebedrag was be-
perkt tot hetgeen noodzakelijk is om de kosten van de
uitvoering van de openbaredienstverplichtingen te dek-
ken. Deze twijfels berusten op de redenen die zijn uit-
eengezet in de beoordeling van de inachtneming van het
derde criterium van het Altmark-arrest, namelijk:

i) De winsten van DSB
ii) De vertragingen in de levering van het rollend materiecl

i) De lijn Kopenhagen-Ystad.

De Commissie zal deze drie elementen achtereenvolgens
onderzocken om na te gaan of er overcompensatie is
geweest in het kader van de uitvoering van de contracten
voor openbaarvervoersdiensten en welke maatregelen er
nodig zijn om overcompensatie in de toekomst te voor-
komen. Daartoe houdt de Commissie rekening met de
definitie van redelijke winst in punt 6 van de bijlage,
namelijk: ,een vergoeding [...] die overeenstemt met de
gebruikelijke kapitaalbeloning in de sector in een be-
paalde lidstaat, rekening houdend met het risico, of het
ontbreken daarvan, voor de exploitant van de openbare
dienst ingevolge de tussenkomst van de overheid”.
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(335)

(336)

(337)

(338)

(339)

i) De winsten van DSB

De Commissie heeft de ontwikkeling van het eigen ver-
mogen en de resultaten van DSB wat betreft de activitei-
ten van openbare dienst onderzocht voor de looptijd van
de betrokken contracten. Dit onderzoek berustte hoofd-
zakelijk op de gedetailleerde analyse van de financiéle
situatie van DSB in de periode 1999-2006, die uitge-
voerd is door KPMG op 30 januari 2008 in opdracht
van de Deense staat. De Deense autoriteiten hebben bo-
vendien aanvullende gegevens met betrekking tot de
boekjaren 2007 en 2008 en toelichting verstrekt in het
kader van de formele onderzoekprocedure.

De Commissie neemt met name nota van de informatie
die de Deense autoriteiten hebben verstrekt om deze
ontwikkeling ten aanzien van de tienjarenbegrotingen te
verklaren, meer bepaald met betrekking tot de vaststelling
van de oprichtingsbegroting van DSB in 1999, de wijzi-
ging van bepaalde boekhoudregels en het belastingper-
centage. De ontwikkeling van de afschrijvingskosten,
het financiéle beheer en de rentevoeten zijn eveneens
verklarende factoren. Verder erkent ze dat DSB haar ef-
ficiéntie heeft kunnen opdrijven en daardoor haar resul-
taten en haar financiéle situatie heeft kunnen verbeteren.

De Commissie is echter van mening dat al deze elemen-
ten van dien aard waren dat ze het kosten- of opbreng-
stenniveau van DSB voor de exploitatie van de vervoers-
diensten als bepaald in de verschillende contracten voor
openbaarvervoersdiensten konden wijzigen. Derhalve had
de verbetering van de financiéle situatie van DSB moeten
leiden tot een lastenverlaging voor de Deense staat met
betrekking tot de exploitatie van de genoemde diensten
ten aanzien van de tienjarenbegrotingen. Deze verminde-
ring hield dus een algemene verlaging van de compensa-
ties voor de openbare dienst in.

Bij gebrek aan een gelijkwaardig correctie van de con-
tractuele betalingen, is de Commissie van mening dat
deze verschillende factoren erop neerkomen dat DSB
compensaties heeft ontvangen die hoger zijn dan de kos-
ten voor het verrichten van een openbaredienstverplich-
ting, vermeerderd met een redelijke winst van 6 %. De
Commissie merkt op dat de contractuele betalingen
slechts het voorwerp hebben uitgemaakt van een ver-
laging in de jaren 2002, 2003 en 2004 ten belope van
1 018 miljard DKK.

De Commissie wijst er echter op dat de Deense autori-
teiten, gelet op al deze elementen, niet betwisten dat de
rendabiliteit van DSB hoger was dan aanvankelijk ge-
pland in de tienjarenbegrotingen, die aan de basis lagen
van de berekening van de compensaties voor de open-
bare dienst. Deze vaststelling blijkt ook uit de opmerkin-
gen van de belanghebbende partijen, ook al is het moei-
lijk om de prestaties van de spoorwegondernemingen in
Denemarken en Europa te vergelijken, zoals hierboven is
aangegeven (zie de overwegingen 290-292).

(340)

(341)

(342)

(343)

(344)

De Commissie merkt ook op dat de resultaten van DSB
S-tog afs, een volle dochteronderneming van DSB SV,
worden geconsolideerd op het niveau van de moeder-
onderneming en dat de verwachte redelijke winst de-
zelfde is voor de twee ondernemingen. Bijgevolg onder-
zoekt de Commissie de winsten op grond van de ver-
schillende contracten voor openbaarvervoersdiensten sa-
men op het niveau van DSB.

Aldus stelt de Commissie vast dat uit de boekhouding
van DSB blijkt dat het resultaat na belastingen van DSB
in de periode 1999-20062,715 miljard DKK hoger was
dan in de begrotingsraming. Uit de gegevens van de
Deense autoriteiten blijkt dat DSB een resultaat na belas-
tingen van 670 miljoen DKK boekte in 2007 en van 542
miljoen DKK in 2008, ofwel respectievelijk 227 miljoen
DKK en 97 miljoen DKK hoger dan geraamd in de be-
groting voor deze twee jaren (*4). De Commissie schat dat
over de gehele periode 1999-2008 de winst van DSB
3,039 miljard DKK hoger uitkwam dan geraamd in de
aanvankelijke begrotingen.

De Commissie is van mening dat deze winsten aantonen
dat de contractuele betalingen hoger waren dan nodig
om de kosten te dekken van de uitvoering van een open-
baredienstverplichting, vermeerderd met ecen redelijke
winst.

De Commissie herinnert er echter aan dat deze winsten
volgens de Deense autoriteiten niet hebben geleid tot een
kapitaalsvermeerdering voor DSB die hoger was dan aan-
vankelijk gepland in de begrotingsraming. De Deense
autoriteiten voeren immers aan dat een deel van de win-
sten teruggevloeid zijn naar de Deense staat in de vorm
van dividend.

De Commissie bevestigt dat DSB inderdaad 4,826 miljard
DKK dividend heeft uitgekeerd aan de Deense staat tussen
1999 en 2007. Dit bedrag stemt overeen met nagenoeg
3,5 miljard DKK meer dividend voor de periode 1999-
2007 dan gepland in de begrotingsramingen. In 2008
heeft DSB ook 359 miljoen DKK overgemaakt aan de
Deense staat, ofwel ongeveer 150 miljoen meer dan ge-
pland in de begrotingsramingen (+*). De Commissie
merkt op dat de Deense staat tussen 1999 en 2008 in
totaal ongeveer 3,65 miljard DKK extra dividend heeft
ontvangen.

(*4) Berekeningen uitgevoerd op basis van het door de Deense autori-

teiten aan de Commissie verstrekte rapport van KPMG (tabel 2.4 en
geactualiseerde tabellen 2.2, 2.3 en 2.28).

(¥%) Dit bedrag is berekend op basis van een resultaat na belastingen dat
in de begroting is geraamd op 399 miljoen DKK voor het jaar 2008
en de in overweging 102 van dit besluit vermelde regel dat de helft
van de winst na belastingen van DSB wordt uitgekeerd als dividend.
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(345) Anders dan de Deense autoriteiten is de Commissie niet dan de winsten van DSB. De Commissie merkt op dat

(346)

(348)

(349)

(350)

van mening dat het dividendbeleid kan worden gelijk-
gesteld aan een terugbetalingsclausule die het mogelijk
maakt de compensaties voor de uitvoering van een open-
baredienstverplichting aan te passen en overcompensatie
te voorkomen. De uitkering van dividend beantwoordt

het extra dividend dat Denemarken heeft geind, ongeveer
20 % hoger is dan de winsten van DSB.

. | & de eisen die zii (347) In het algemeen merkt de Commissie op dat, in boek-
m?t (()ip.ee\r; stru(icture € ?émer a1a;17 Oe Ze(;i)e; 1€ zijn vast- houdkundig opzicht, de uitkering van dividend pas
§e ebg"l n derorb.?nllng (EG) Iér' ik / en drln.eé ne:ime plaatsvindt nadat het resultaat al is bepaald en dat dit

Fh llka‘(ffk aar 3 ,;n r?.er.s, € uit dermg (;Iarllh Wé end 1s gewoonlijk geen oplossing is om overcompensatie te
3 an (f yk van de ';S‘stmg Va}rll ¢ aandeethouders Vin voorkomen. De Commissie kan echter niet anders dan
ke Ol? erneming en heeft niet het Verl?ste autlg)matlff € vaststellen dat de Deense staat er door de inning van

ara dtedr' o(rin (C)lvgrcompensatle lte vqorhomen. ,Ovelil leél dividend van de onderneming die hij volledig in handen
wor“tl éVI end doorgaans pas ‘ater in et]aarbultge eerd, had, in geslaagd is de overtollige winstsituatie van DSB
;erwu‘ d N corr}llpensat1EForrect1es moeten gebeuren aan volledig recht te zetten, zodat DSB in werkelijkheid geen

et einde van het boekjaar. overcompensatie heeft genoten. De economische gevol-
gen van de winst boven de aanvankelijk geplande 6 %
In dit specificke geval erkent de Commissie dat de zijn immers geneutraliseerd door de uitkering van divi-
Deense staat in de periode 1999-2008 bijkomend divi- dend en DSB heeft deze winst niet kunnen aanwenden
dend (in vergelijking met wat aanvankelijk begroot was) om haar eigen vermogen te vergroten of zichzelf te ver-
heeft geind voor een totaal bedrag dat duidelijk hoger is rijken.
(in miljoen DKK)
Resultaten DSB SV 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 Totaal
Reéle inkomsten reizigers 3278 3550 3789 3 895 3 888 4052 4164 4264 4391 4541
Contractuele betalingen 3296 | 3460 | 3820 | 3642 | 4147 | 3968 | 4326 | 4342 | 4247 | 4130
Reéle kosten (6728) | (6 869) | (6304) | (6362) | (7362) | (7182) | (7647) | (7792) | (7 940) | (8 326)
Reéel exploitatieresultaat na be- | 595 777 846 774 697 664 745 726 767 558
lastingen
Uitgekeerde dividenden 135 268 103 610 649 736 895 775 655 364 5190
Aanvankelijk geplande dividen- 50 51 53 183 188 192 212 205 222 223 1579
den
Reéle extra dividenden 85 217 50 427 461 544 683 570 433 141 3611
De Commissie vestigt er de aandacht op dat deze con- mechanisme (zie de overwegingen 222-240) moet het
clusie betrekking heeft op DSB SV, aangezien de resulta- mogelijk maken het bedrag van de contractuele betalin-
ten van DSB S-tog afs geconsolideerd zijn op het niveau gen te corrigeren op basis van een boekhoudkundige
van de moederonderneming en het dividendbeleid ook vergelijking. Een dergelijk mechanisme zou ervoor zor-
wordt bepaald op het niveau van deze entiteit. gen dat de eventueel te veel ontvangen bedragen worden
teruggegeven aan de staat op basis van de resultaten aan
De Commissie benadrukt echter dat deze redenering niet E,et emds Vzn hezboek)aar, zodlan1§ dat de Rotljdly;m DSB
volstaat om de afwezigheid van overcompensatie blijvend mnnen de door de staat vastgelegde grenzen bijit.
te garanderen voor de hele looptijd van de contracten
voor openbaarvervoersdiensten. De conclusie is gebaseerd (351) Het terugbetalingsmechanisme voorziet in een aanpassing

op een empirisch en uitvoerig onderzoek van de boek-
houding van DSB over de voorbije periode, maar het
dividendbeleid is geen structurele oplossing voor de no-
dige jaarlijkse aanpassingen van de compensaties voor de
openbare dienst.

In dat verband merkt de Commissie op dat de Deense
autoriteiten van plan zijn de lopende openbaredienstcon-
tractente wijzigen teneinde een terugbetalingsmechanisme
in te voeren. Het hierboven beschreven terugbetalings-

van de contractuele betalingen aan het einde van het
boekjaar (zie overweging 227). De toepassing van het
mechanisme overeenkomstig de volgende vergelijking
leidt tot een brutoverlaging van de contractuele betalin-
gen teneinde een redelijke winst van 6 % RoE te hand-
haven:

Totaal inkomsten — redelijke winst — totaal uitgaven = brut-
overlaging
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(352)

(353)

(354)

De Commissie is van oordeel dat dit terugbetalings-
mechanisme voldoet aan de eisen van de bijlage bij Ver-
ordening (EG) nr. 1370/2007 en de communautaire ka-
derregeling inzake staatssteun in de vorm van compen-
satie voor de openbare dienst (+°). De Commissie merkt
op dat een dergelijk systeem vergelijkbaar is met de con-
troles die worden beschreven in deel 3 van deze kader-
regeling. Ze merkt ook op dat het basisniveau van de
redelijke winst blijft vastgesteld op 6 % RoE, wat naar
haar mening een redelijk niveau is voor dit type activiteit,
gelet op de winsten van de huidige concurrenten van
DSB, als meegedeeld door DKT.

De Commissie merkt ook op dat het mechanisme cor-
recties met betrekking tot de efficiéntie en de kwaliteits-
verbeteringen omvat. Het geplande mechanisme voorziet
immers in een modulering van de brutoverlaging, zodat
DSB een deel ervan kan behouden door een verlaging
van de kosten per reizigerskilometer en de stijging van
het aantal reizigers uitgedrukt in reizigerskilometer (zie
overweging 228). Deze correcties worden toegepast op
basis van de volgende vergelijking:

Terugbetalingsmechanisme = brutoverlaging —  correcties

(A kosten + A reiz.km) = nettoverlaging

De Commissie merkt ook op dat de parameters voor de
berekening van de nettoverlaging en dus de uitvoering
van de correcties vooraf bepaald en gekwantificeerd zijn
(zie overweging 229). Het terugbetalingsmechanisme kan
op de volgende manier gemoduleerd worden:

— A kosten: indien DSB haar kosten (per reizigerskilo-
meter) verlaagt ten opzichte van de gemiddelde kos-
ten in de laatste vier jaren, wordt deze verbetering als
volgt berekend: procentueel verschil in kosten per
reizigerskilometer in vergelijking met het gemiddelde
van de laatste vier jaren vermenigvuldigd met de to-
tale basiskosten; en

— A reizkm: indien het aantal reizigers stijgt, wordt de
stijging van het reizigersverkeer, uitgedrukt in

(*) PB C 297 van 29.11.2005, blz. 4. Hoewel deze kaderregeling nor-
maal gezien niet van toepassing is op de vervoerssector, kunnen de
hierin opgenomen beginselen, per analogiam,worden gebruikt, ze-
ker om Verordening (EG) nr. 1370/2007 te verduidelijken. Zie wat
dit betreft het reeds aangehaalde besluit tot inleiding van de pro-
cedure, alsmede Beschikking 2009/325/EG, reeds aangehaald; Be-
schikking 2009/845/EG, reeds aangehaald; het besluit van de Com-
missie van 18 juli 2007 betreffende steunmaatregel C 31/07 —
lerland — Staatssteun voor de busondernemingen Dublin Bus en
Irish Bus van Céras lompair Eireann (PB C 217 van 15.9.2007,
blz. 44) en het besluit betreffende steunmaatregel — C 47/07 —
Contract voor openbaredienstverlening tussen Deutsche Bahn Regio
en de deelstaten Berlijn en Brandenburg (PB C 35 van 8.2.2008,
blz. 13).

(355)

(356)

(357)

(358)

(359)

reizigerskilometer, vermenigvuldigd met 0,80 DKK en
zal de brutoverlaging ook worden verminderd met dit
bedrag (*7).

De Commissie merkt op dat deze correcties in overeen-
stemming zijn met punt 7 van de bijlage bij Verordening
(EG) nr. 1370/2007, dat als volgt luidt:

,De compensatieregeling dient aan te zetten tot het be-
houd of de ontwikkeling van: een objectief controleer-
baar, efficiént beheer door de exploitant van openbare
diensten, en de verlening van personenvervoersdiensten
van voldoende kwaliteit.”.

In dit geval vertaalt de geplande correctie, die is geba-
seerd op de stijging van het aantal reizigers en de daling
van de eenheidskosten, behoorlijk de verbetering van het
efficiént beheer en de kwaliteit van de dienstverlening. De
Commissie is echter van mening dat elk van deze cor-
recties slechts kan worden uitgevoerd indien elke para-
meter ook de verbetering in vergelijking met de resulta-
ten die voordien op deze parameters werden verkregen,
reflecteert. Deze beperking is nodig om te voorkomen
dat in geval van een grote verbetering van een van
deze parameters, er een bonus kan worden verkregen
voor de andere parameter, zelfs indien de verbetering
van deze tweede parameter lager is dan gepland.

Ten slotte wordt het terugbetalingsmechanisme aange-
vuld door de vastlegging van een bovengrens die ervoor
moet zorgen dat het winstniveau niet hoger is dan de
redelijke winst op basis van de volgende vergelijking (zie
de overwegingen 233-237):

Redelijke winst (6 %) + correcties (A kosten + A reiz.km)

- < 12%
Eigen vermogen

De correcties die worden uitgevoerd om rekening te hou-
den met de efficiéntieverbetering en/of de verbetering van
de kwaliteit van de dienstverlening, maken het mogelijk
de redelijke winst te laten variéren tussen 6 % en 12 %,
met een jaarlijks plafond van 10 % over drie jaar, op
basis van objectieve criteria (zie de overwegingen 235-
237).

De Commissie is van mening dat de winst die Denemar-
ken toestaat aan DSB binnen deze marge in het kader
van haar openbaredienstactiviteiten redelijk blijft, te meer
daar deze beperkt is tot 10 % over drie jaar. De conclusie
van de Commissie berust op een reeks indicatoren die zij
heeft bepaald op basis van de gegevens waarover zij
beschikt om te beoordelen of het winstniveau redelijk is.

(*) Zie voetnoot 30.
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(360) Zo is de beoordeling van de Commissie met name geba- gen en een redelijke winst te dekken. Wat de feiten be-

(361)

(362)

(363)

(364)

seerd op de studie van de situatie van spoorwegonder-
nemingen in Europa (*¥) waarin het economische rende-
ment (*%) van de spoorwegondernemingen in 2004 wordt
vergeleken. Volgens deze analyse stemt de in 2004 vast-
gestelde RoE van DSB (9 %) overeen met een rendement
op activa (ROA) van 3 %. Een RoE van 9 % is het ge-
middelde van de marge die is toegestaan aan DSB op
grond van het contract. Deze analyse heeft ook aange-
toond dat het economisch rendement van sommige
spoorwegondernemingen in deze periode laag of zelfs
negatief was (PKP, Eurostar, NSB). Volgens deze studie
was de economische rendabiliteit van verscheidene on-
dernemingen daarentegen vergelijkbaar met (NMBS: 2 %,
SNCE: 2 %, Trenitalia: 3 %) tot veel hoger dan (Arriva
Tog afs: 21,3 %, Chiltern Railways: 16,1 %, Arriva Trains
Wales: 16 %, Great North Eastern Railway: 12,2 %, DB
Regio AG: 12 %) het ROA van 3 % van DSB.

De Commissie baseert zich ook op haar beschikkings-
praktijk inzake diensten van algemeen economisch be-
lang (°9).

Bovendien houdt het oordeel van de Commissie rekening
met het feit dat DSB een deel van het met deze activiteit
verbonden risico draagt, aangezien de contractuele beta-
lingen van tevoren zijn vastgelegd en niet kunnen wor-
den verhoogd indien de werkelijke resultaten slechter zijn
dan geraamd door bijvoorbeeld afwijkende kosten of la-
gere inkomsten. De Commissie merkt op dat, aangezien
de onderneming is blootgesteld aan het risico van een
negatieve rentabiliteit en geen garantie heeft dat de con-
tractueel geplande rendabiliteit van 6 % zal worden be-
reikt, het aangewezen is de onderneming te stimuleren
om haar efficiéntie te verhogen en haar tegelijkertijd een
deel van de aldus gecreéerde winst te laten behouden ook
al wordt het contractueel bepaalde niveau overschreden,
en dit binnen de grenzen van de hierboven aangegeven
marge.

Tot slot wijst de Commissie erop dat uit een empirische
studie van de Deense autoriteiten blijkt dat de toepassing
van dit terugbetalingsmechanisme in het verleden voor
de periode 2004-2008 een RoE van DSB tussen 8,8 % en
11,9 % zou hebben opgeleverd en zou hebben geleid tot
de terugbetaling van 38 miljoen DKK voor het jaar 2006,
rekening houdend met de regel van 10 % in drie jaar (zie
de overwegingen 238-240).

Bijgevolg concludeert de Commissie dat de winst van
DSB aantoont dat de contractuele betalingen hoger waren
dan nodig om de kosten van de nakoming van de ver-
plichtingen op grond van alle openbaredienstverplichtin-

(*%) ,Analysis of the financial situation of railway undertakings in the
European Union”, uitgevoerd door ECORYS, in opdracht van de
Commissie, februari 2006, beschikbaar onder:http:|/ec.europa.eu/
transport/rail/studies/doc/2006_financial_situation_railway_
undertakings.zip.

(*) De Commissie maakt haar vergelijkingen op basis van het economi-
sche rendement (return on assets — ROA) en voorkomt zo pro-
blemen met de vergelijkbaarheid doordat de verhouding tussen
schuld en eigen vermogen sterk verschilt van de ene spoorweg-
onderneming tot de andere.

(°%) Besluit van de Commissie van 28 november 2007 betreffende
steunmaatregel N 388/2007 — Verenigd Koninkrijk — Post Office
Ltd: Transformation Programme (PB C 14 van 19.1.2008, blz. 19),
met name punt 53.

(365)

(366)

(367)

(368)

(369)

(370)

treft, is de Commissie van oordeel dat door de uitkering
van extra dividend ten belope van een bedrag dat veel
hoger was dan die winst, overcompensatie van DSB kon
worden voorkomen. Indien de Commissie besluit dat er
in deze zaak geen overcompensatie is, doet ze dit op
voorwaarde dat het terugbetalingsmechanisme zoals be-
schreven in dit besluit en uiteengezet in overweging 356
wordt ten uitvoer gelegd.

ii) Vertragingen in de levering van het rollend mate-
rieel

De Commissie merkt op dat niet wordt betwist dat de
levering van het rollend materieel op grond van de con-
tracten voor openbaarvervoersdiensten door de fabrikant
AnsaldoBreda aanzienlijke vertragingen heeft opgelopen.
Om haar verplichtingen na te komen heeft DSB een
beroep gedaan op huurmaterieel, waarvoor aanvullende
contracten zijn gesloten met het Deense ministerie van
Vervoer.

De Commissie herinnert eraan dat krachtens de openba-
redienstcontracten tussen het Deense ministerie van Ver-
voer en DSB de kosten van de afschrijving van de treinen
en de rente gedragen moesten worden door DSB en dat
deze kosten gedekt werden door de contractuele betalin-
gen.

De Commissie merkt evenwel op dat de financiéle gevol-
gen van de vertragingen en de invloed op de contractuele
betalingen niet waren geregeld in het contract voor open-
baarvervoersdiensten voor 2000-2004. In het contract
voor 2005-2014 was wel een dergelijke regeling opge-
nomen.

Bijgevolg is de Commissie van mening dat er een onder-
scheid moet worden gemaakt tussen drie aspecten.

Ten eerste merkt de Commissie op dat er in het kader
van het contract voor openbaarvervoersdiensten voor
2000-2004 niet helemaal rekening is gehouden met de
gevolgen van de vertragingen bij de berekening van de
contractuele betalingen. De Deense autoriteiten hebben
toegegeven dat dit heeft geresulteerd in een positief effect
van 154 miljoen DKK. Van deze som is 50 miljoen DKK
terugbetaald aan de staat in de vorm van een vrijwillige
verlaging van de contractuele betalingen. Bijgevolg oor-
deelt de Commissie dat DSB ten belope van 104 miljoen
DKK contractuele betalingen heeft ontvangen voor niet-
gedane uitgaven.

De Commissie is van mening dat niet kan worden ge-
argumenteerd dat deze som (gedeeltelijk) het economi-
sche nadeel compenseert dat DSB heeft geleden door
de vertragingen. Immers, het nadeel dat DSB heeft gele-
den is terug te voeren op de uitvoering van het leverings-
contract tussen DSB en zijn leverancier en kan het voor-
werp uitmaken van procedures voor geschillenbeslechting
(bemiddeling, arbitrage of via de rechter). De Commissie
merkt op dat deze kwestie nog niet definitief is geregeld,
ook al zijn er voorlopige vergoedingen betaald.


http://ec.europa.eu/transport/rail/studies/doc/2006_financial_situation_railway_undertakings.zip.
http://ec.europa.eu/transport/rail/studies/doc/2006_financial_situation_railway_undertakings.zip.
http://ec.europa.eu/transport/rail/studies/doc/2006_financial_situation_railway_undertakings.zip.
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(371) Ten tweede merkt de Commissie op dat er in het kader (376) In de eerste plaats is de Commissie nagegaan of DSB

(372)

(373)

(374)

(375)

van het contract voor openbaarvervoersdiensten voor
2005-2014 daarentegen wel rekening is gehouden met
de gevolgen van de vertragingen bij de berekening van de
contractuele betalingen. De Deense autoriteiten hebben
aangetoond hoe het mechanisme van aanpassing van
de contractuele betalingen aan de vertragingen in de le-
vering functioneerde afhankelijk van het betrokken type
materieel. De Commissiec merkt op dat de contractuele
betalingen zijn verlaagd met 645 miljoen DKK in de
eerste twee jaren van het contract. Ze is derhalve van
mening dat de vertragingen in de levering van het rollend
materieel niet hebben geleid tot overcompensatie in het
kader van dit contract voor openbaarvervoersdiensten.

Ten derde stelt de Commissie vast dat het gehuurde ver-
vangend rollend materieel het voorwerp was van aanvul-
lende contracten tussen het Deense ministerie van Ver-
voer en DSB. Ze merkt op dat DSB op grond van de
contracten voor openbaarvervoersdiensten niet verplicht
was vervangend materieel in te schakelen. De Commissie
merkt op dat deze aanvullende contracten betrekking
hadden op een nieuwe situatic waarmee geen rekening
was gehouden in de contracten, namelijk de gevolgen
van de vertraging in de levering van de nieuwe treinen.
Ze is eveneens van mening dat de aan DSB betaalde
compensaties overeenstemden met nieuwe opdrachten
van de spoorwegonderneming en derhalve niet konden
leiden tot een overcompensatie in het kader van de con-
tracten voor openbaarvervoersdiensten.

De Commissie preciseert in dat verband dat, indien pro-
cedures voor geschillenbeslechting (bemiddeling, arbitrage
of via de rechter) tussen DSB en AnsaldoBreda met be-
trekking tot de vertragingen in de levering zouden leiden
tot de erkenning van een zeker nadeel voor DSB en
indien bepaald wordt dat dit nadeel de huur van vervan-
gend rollend materieel omvat en dat AnsaldoBreda daar-
voor vergoedingen verschuldigd is, deze vergoedingen
toekomen aan de Deense staat, aangezien deze de kosten
daarvan gedragen heeft bij wege van de aanvullende con-
tracten. De Commissie acht het noodzakelijk dat een
dergelijke voorwaarde wordt opgelegd aan de Deense
staat.

In het licht van het voorgaande concludeert de Commis-
sie dat DSB een overcompensatie van 104 miljoen DKK
heeft ontvangen wegens de vertragingen in de levering
van het in de contracten voor openbaarvervoersdiensten
opgenomen rollend materieel. De Commissie is echter
van mening dat de gevolgen van deze overcompensatie
werden voorkomen door de dividenduitkeringen, zoals
hierboven beschreven. Immers, het extra dividend dat is
ontvangen door de Deense staat is in totaal hoger dan de
winst vermeerderd met de vergoedingen voor de vertra-
gingen in de levering van het rollend materieel. De Com-
missie stelt derhalve vast dat DSB in feite geen overcom-
pensatie heeft ontvangen.

i) Het specificke geval van de lijn Kopenhagen-
Ystad

In haar besluit tot inleiding van de procedure twijfelde de
Commissie eraan of DSB een voordeel heeft verkregen
voor de exploitatie van deze specifieke lijn. Wat dat be-
treft heeft de Commissie twee aspecten onderzocht.

(377)

(378)

(379)

(380)

(381)

voor de periode 2000-2004 geen financiéle steun heeft
gekregen in de vorm van subsidies uit het contract voor
openbaarvervoersdiensten terwijl de lijn werd geéxploi-
teerd zonder het voorwerp uit te maken van een open-
baredienstverplichting.

De Commissie wijst erop dat de Deense autoriteiten heb-
ben uitgelegd hoe de exploitatie van de lijn Kopenhagen-
Ystad gelopen is sinds 2000. Ze hebben met name uit-
gelegd dat de lijn pas in 2002 opgenomen is in het
yvervoer als openbare dienst” door middel van een spe-
cifiek contract, toen bleek dat de lijn niet rendabel kon
zijn. Ze hebben ook vermeld dat dit specifieke contract
niet voorzag in een aanvullende compensatie van de
Deense staat voor DSB voor de exploitatie van deze
lijn tussen 2002 en 2004. De Deense autoriteiten hebben
ook aangetoond dat de spoorlijn tussen Kopenhagen en
Ystad geen openbare steun heeft gekregen voor 2005.

De Commissie merkt op dat de opname van deze lijn in
het ,vervoer als openbare dienst” tussen 2002 en 2004
zonder extra compensatie ten opzichte van de compen-
saties in het kader van het contract voor openbaarver-
voersdiensten met DSB voor de periode 2002-2004,
geen overcompensatie tot gevolg kan hebben. Immers,
de opname van de lijn in het vervoer als openbare dienst,
heeft de verplichtingen voor DSB verruimd, zonder dat
de contractuele betalingen werden verhoogd. Verder wer-
den de inkomsten van deze lijn gevoegd bij alle inkom-
sten van DSB uit haar activiteiten van openbare dienst.
De Commissie neemt er kennis van dat de lijn verliesge-
vend was in 2002 en dat het net om deze reden is dat ze
werd opgenomen in het stelsel van ,vervoer als openbare
dienst”. Deze opname kan derhalve niet leiden tot over-
compensatie.

Hoe dan ook, indien de lijn winstgevend was geweest,
zou de Commissie oordelen dat de inkomsten van deze
lijn gevoegd werden bij alle inkomsten van DSB uit haar
openbaredienstactiviteit. Een eventuele overcompensatie
zou dan beoordeeld zijn in het kader van het algemeen
onderzoek naar overcompensatie van DSB op grond van
de winsten uit de uitvoering van het contract voor open-
baarvervoersdiensten voor de periode 2000-2004. De
Commissie verwijst dan ook naar haar redenering in de
overwegingen 324-353 van dit besluit.

In de tweede plaats heeft de Commissie de kosten onder-
zocht van DSB op het hele traject Kopenhagen-Bornholm
en, met name, de opname van de aansluiting met de
veerboot tussen Ystad en Renne (°!) in de combitickets
voor haar reizigers.

De Commissie herinnert eraan dat bootverbinding tussen
deze twee havens wordt geéxploiteerd door Bornholm-
trafikken A[S, een overheidsbedrijf, op grond van een
contract met de Deense staat dat is gegund na een aan-
besteding. De Deense autoriteiten hebben gepreciseerd
wat de verplichtingen zijn van Bornholmtrafikken A/S
op grond van dit contract, meer bepaald wat betreft de
coordinatie van de dienstregelingen van de bus- en trein-
ondernemingen. Ze hebben ook gepreciseerd dat er, bui-
ten de minimumtarieven, geen enkele verplichting was
vastgelegd op het gebied van tariefbeleid.

(°1) Aankomsthaven van de veerboot in Bornholm.
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(382) Op basis van de gegevens die zijn verstrekt door de (388) Bij brief van 9 juni 2009 heeft de Commissie DKT ervan
Deense autoriteiten stelt de Commissie vast dat de tarie- op de hoogte gesteld dat de Commissie na onderzoek
ven die Bornholmtrafikken A/S hanteert dezelfde zijn van de betrokken maatregelen heeft besloten de hier-
voor DSB als voor Grahundbus. Het enige tarief dat al- boven genoemde procedure te sluiten. De Commissie
leen voor DSB geldt, is het speciale tarief voor DSB heeft vermeld dat er besprekingen en gegevensuitwisse-
Orange, dat de overtocht van de Grote Belt omvat. Dit lingen hebben plaatsgevonden tussen de Commissie en
tarief beantwoordt aan specificke commerciéle doelstel- de Deense autoriteiten, om de potentiéle problemen en
lingen van Bornholmtrafikken A/S omdat er met DSB de ambiguiteiten ingevolge deze vrijstelling te verduide-
Orange reizigers van Jutland naar Bornholm kunnen lijken in het licht van de staatssteunregels. De Deense
worden aangetrokken. Er zijn specificke voorwaarden autoriteiten hebben ermee ingestemd hun wetgeving te
verbonden aan de toekenning van dit tarief (slechts be- wijzigen.
paalde treinen, online reservering, beperkt aantal ver-
Voersbew1.]zen enz) en h et tarief heeft betrekking op (389) De Commissie wijst erop dat Denemarken met wet nr.
andere diensten dan die welke worden aangeboden 596, die i doekeurd o ied
door de ondernemingen die een busdienst exploiteren 26, die is goedgekeurd op 25 juni 2008, iedere moge-
. gen ¢l P lijke distorsie tussen overheidsbedrijven en particuliere
op deze lijn. De Commissie merkt op dat slechts een ) 4 . betrekki é P leooi
zeer beperkt aantal reizigers gebruikt heeft gemaakt van ondernemingen met betrekking tot de tenuitvoeriegging
deze aanbieding en dat het speciale tarief niet meer geldt van de loonbelast1pg, heefF ultgesloten. Ze wijst er OOk.
g p g
sinds 2000, op dat deze wet in we.rkmg is getreden. op 1 januari
2009 en dat DSB sindsdien onderworpen is aan de loon-
(383) Derhalve is de Commissie van oordeel dat de tarieven die belasting.
Bornholmtrafikken A[S hanteert voor dit traject met de
veerboot, DSB niet hebben bevoordeeld ten opzichte van (390) Voor de doeleinden van dit onderzoek wijst de Commis-
haar concurrenten die een busverbinding aanbieden en sie erop dat de vrijstelling van DSB van deze belasting
eveneens combitickets aanbieden. De Commissie is dus deel uitmaakte van de parameters voor de bepaling van
van oordeel dat de tarieven voor de veerbootverbindin- de hoogte van de contractuele betalingen van DSB in het
gen niet hebben geleid tot overcompensatie van DSB. kader van de contracten voor openbaarvervoersdiensten,
zoals aangegeven in overweging 88 van dit besluit. De
(384) Over het algemeen is de Commissie van oordeel dat de Commissie merkt op dat de vrijstelling van de belasting
compensaties voor de betrokken openbare dienst zijn een vermindering betekende van de operationele kosten
berekend overeenkomstig de regels die zijn vastgesteld van DSB voor de exploitatie van de vervoersdiensten
in de bijlage bij Verordening (EG) nr. 1370/2007. waarop de contracten voor openbaarvervoersdiensten be-
trekking hadden. Na de opheffing van deze vrijstelling
(385) Bijgevolg besluit de Commissie dat de staatssteun die is had de Deense staat het bedrag van de contractuele be-
vervat in de contractuele betalingen in het kader van de talingen derhalve moeten verhogen.
contracten voor openbaarvervoersdiensten tussen het
Deense ministerie van Vervoer en DSB verenigbaar is (391) Bijgevolg is de Commissie van oordeel dat, indien de
met de interne markt op grond van artikel 14 van Ver- itelli DSB de loonbelasti taatsst
ordening (EG) nr. 1370/2007, waarmee artikel 93 VWEU VIpsteting - van d van de foonbe a; ng Slfi.i 58 eulg
en witvoer wordt gelegd. zou vormen, deze zou moeten worden gelijkgeste
met ,aanvullende contractuele betalingen” ter hoogte
8.3.3. GEVOLGEN VAN BEPAALDE FISCALE MAATREGELEN van een bedrag dat overeenstemt met de vrijgestelde fis-
VOOR DE VERENIGBAARHEID VAN DE COMPENSA- cale lasten. In deze hypothese stelt de'Comyrynls'sm vast dat
TIES VOOR DE OPENBARE DIENST deze ,,aanvu.llende contractuele b.etahngen niet zouden
hebben geleid tot overcompensatie van DSB.
(386) In haar besluit tot inleiding van de procedure heeft de
Commissie vastgesteld dat de Deense particuliere onder- (392) De Commissie merkt bovendien op dat DSB vanaf
nemingen die actief zijn in sectoren die zijn vrijgesteld 1 januari 2009 onderworpen is aan de loonbelasting.
van btw, zoals de sector openbaar vervoer, vallen onder Als gevolg daarvan stijgen de fiscale lasten van DSB,
cen bijzonder stelsel van de loonbelasting (,lonsums- wat van invloed is op de operationele kosten voor de
afgift”). Ze heeft echter opgemerkt dat overheidsbedrijven exploitatie van de vervoersdiensten waarop de contracten
als DSB vrijgesteld waren van deze belasting. voor openbaarvervoersdiensten betrekking hebben. De
Deense autoriteiten hebben aangegeven dat de meerkos-
(387) Hoewel DKT, de tweede Klager, heeft aangevoerd dat ten voor DSB zullen worden gecompenseerd door reke-
deze vrijstelling van loonbelasting DSB een concurrentie- ning te houden met deze verandering in de parameters
voordeel kon opleveren, heeft de Commissie deze kwestie voor de berekening van de contractuele betalingen.
van de loonbelasting niet onderzocht omdat deze het
voorwerp uitmaakt van een algemeen onderzoek van o o )
de Commissie in het kader van een andere procedure (*2). (393) In dat opzicht is de Commissie van mening dat de com-

De klager had zelf een parlementaire vraag gesteld en het
antwoord van mevrouw Kroes voor de Commissie aange-

haald (*3).

(*3) Er is een klacht ingediend bij de Commissie. Dit dossier heeft het
referentienummer CP 78/2006.

(°%) Brief van mevroouw Kroes aan mevrouw Riis-Jorgensen van
19 januari 2009, D(09)6.

pensatie van de extra fiscale kosten als gevolg van de
opheffing van de fiscale vrijstelling van DSB past in de
algemene economie van de compensatieregeling van de
contracten voor openbaarvervoersdiensten. De Commis-
sie heeft onderzocht of deze compensatie strikt overeen-
stemde met de extra fiscale lasten die DSB uitsluitend op
grond van haar activiteiten van openbare dienst moet
dragen.
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(394) Bijgevolg besluit de Commissie dat de compensatie door HEEFT HET VOLGENDE BESLUIT VASTGESTELD:

(395)

(396)

(397)

(398)

(399)

de Deense staat van de loonbelasting die DSB voortaan
verschuldigd is, geen overcompensatie inhoudt, en der-
halve verenigbaar moet worden geacht met de interne
markt op grond van Verordening (EG) nr. 1370/2007.

9. CONCLUSIE

De Commissie is van oordeel dat de contracten voor
openbaarvervoersdiensten tussen het Deense ministerie
van Vervoer en DSB staatssteun vormen in de zin van
artikel 107, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie.

De Commissie besluit echter dat deze staatssteun verenig-
baar is met de interne markt op grond van Verordening
(EG) nr. 1370/2007, op voorwaarde dat Denemarken in
de lopende contracten voor openbaarvervoersdiensten
het terugbetalingsmechanisme invoert dat wordt beschre-
ven in de overwegingen 222 tot en met 240 en 356 van
dit besluit. Wanneer aan deze voorwaarde wordt voldaan,
is de betrokken staatssteun verenigbaar tot de einddatum
van de lopende contracten voor openbaarvervoersdien-
sten.

De beoordeling van de verenigbaarheid van de staats-
steun waarop dit besluit betrekking heeft, is gebeurd op
grond van Verordening (EG) nr. 1370/2007, die van
toepassing is op het moment dat de Commissie het be-
sluit vaststelt.

De Commissie wijst erop dat de beoordelingsregels van
Verordening (EG) nr. 1370/2007 in wezen dezelfde zijn
als die van Verordening (EEG) nr. 1191/69, zoals uiteen-
gezet en geinterpreteerd door de Commissie in haar be-
sluit tot inleiding van de procedure. Ze komt dan ook tot
de vaststelling dat de toepassing van Verordening (EEG)
nr. 1191/69 in casu niet tot een andere conclusie zou
hebben geleid.

De betrokken staatssteun is verenigbaar tot de einddatum
van de lopende contracten voor openbaarvervoersdien-
sten. Het gaat om de contracten die zijn gesloten in
2004, dit wil zeggen tussen 26 juli 2000 en
3 december 2009, die niet via een eerlijke openbare
aanbestedingsprocedure zijn gegund en die een looptijd
hebben van 10 jaar. De steun valt dus onder de toepas-
sing van artikel 8, lid 3, onder d), en artikel 8, lid 3,
laatste en voorlaatste alinea, van Verordening (EG) nr.
1370/2007. De Commissie herinnert er echter aan dat
overeenkomstig artikel 8, lid 2, van Verordening (EG) nr.
1370/2007, de lidstaten maatregelen nemen om zich
geleidelijk aan te passen aan de gunningsregels voor de
genoemde contracten als voorgeschreven in artikel 5,
voor 3 december 2019,

Artikel 1

De tussen het Deense ministerie van Vervoer en Danske Stats-
baner gesloten contracten voor openbaarvervoersdiensten vor-
men staatssteun in de zin van artikel 107, lid 1, van het Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU).

Deze staatssteun is verenigbaar met de interne markt uit hoofde
van artikel 93 VWEU, mits de in de artikelen 2 en 3 van het
onderhavige besluit bepaalde voorwaarden in acht wordt geno-
men

Attikel 2

Denemarken voert in alle lopende contracten voor openbaar-
vervoersdiensten van Danske Statsbaner het terugbetalings-
mechanisme in dat wordt beschreven in de overwegingen 222
tot en met 240 en 356 van dit besluit. De belangrijkste ken-
merken hiervan zijn:

— Jaarlijkse aanpassing van de contractuele betalingen op het
einde van het boekjaar door een brutoverlaging die wordt
berekend op basis van de volgende vergelijking:

Totaal inkomsten — redelijke winst — totaal uitgaven = brutover-
laging

— Modulering van de brutoverlaging om rekening te houden
met de efficiéntieverbetering en de verbetering van de kwa-
liteit van de dienstverlening volgens de onderstaande ver-
gelijking en parameters:

Terugbetalingsmechanisme = brutoverlaging — correcties (A kosten
+ A reizigerskilometer) = nettoverlaging

— A kosten: kostenverlaging (per reizigerskilometer) ten
opzichte van gemiddelde kosten van de laatste vier jaren
volgens de berekening: procentueel verschil in kosten
per reizigerskilometer in vergelijking met het gemiddelde
van de laatste vier jaren vermenigvuldigd met de totale
basiskosten; en

— A reizigerskilometer: stijging van het reizigersverkeer uit-
gedrukt in reizigerskilometer (0,80 DKK per reizigers-
kilometer);

— het totaal van de verlagingen wegens prestatieverbeterin-
gen mag niet hoger zijn dan de brutoverlaging van een
gegeven jaar. De netto verlaging zal zich derhalve situ-
eren tussen nul en de bruto verlaging.
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— Invoering van een bovengrens voor het terugbetalings-
mechanisme, om te garanderen dat de winst op een redelijk
niveau blijft, op grond van de volgende formule en kenmer-
ken:

Redelijke winst (6 %) + correcties (A kosten + A reizigerskilometer)
<12 %

Eigen vermogen

— de berekening houdt geen rekening met het aandeel van
het eigen vermogen dat overeenstemt met de openbare-
dienstactiviteit van DSB;

— de bovengrens van de redelijke winst is bepaald op een
Return on Equity van 12 %, teruggebracht tot 10 % over
drie jaar.

Artikel 3

De vergoedingen die de onderneming AnsaldoBreda eventueel
verschuldigd is aan DSB op grond van de vertragingen in de

levering van het rollend materieel, moeten aan de Deense staat
worden teruggestort.

Artikel 4

Denemarken deelt de Commissie binnen twee maanden vanaf
de kennisgeving van dit besluit mee welke maatregelen het heeft
genomen om aan de artikelen 2 en 3 van dit besluit te voldoen.

Artikel 5

Dit besluit is gericht tot het Koninkrijk Denemarken.

Gedaan te Brussel, 24 februari 2010.

Voor de Commissie
Joaquin ALMUNIA

Vicevoorzitter
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BESLUIT VAN DE COMMISSIE

van 6 juli 2010

betreffende steunmaatregel C 34/08 (ex N 170/08) die Duitsland voornemens is ten uitvoer te
leggen ten behoeve van Deutsche Solar AG

(Kennisgeving geschied onder nummer C(2010) 4489)

(Slechts de tekst in de Duitse taal is authentiek)

(Voor de EER relevante tekst)

(2011/4[EU)

DE EUROPESE COMMISSIE,

Gezien het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie, en met name artikel 108, lid 2, eerste alinea,

Gezien de Overeenkomst betreffende de Europese Economische
Ruimte, en met name artikel 62, lid 1, onder a),

Na de belanghebbenden overeenkomstig de genoemde artikelen
te hebben aangemaand hun opmerkingen te maken ('),

Overwegende hetgeen volgt:

1. PROCEDURE

Bij elektronische kennisgeving van 28 maart 2008 (op
dezelfde dag door de Commissie geregistreerd) heeft
Duitsland overeenkomstig zijn individuele aanmeldings-
plicht op grond van de richtsnoeren inzake regionale
steunmaatregelen 2007-2013 (%), (hierna ,richtsnoeren
regionale steun” genoemd) de Commissie zijn voornemen
bekendgemaakt Deutsche Solar AG regionale steun te
verlenen voor de oprichting van een fabriek voor de
productie van zonnewafers in Freiberg (Saksen, Duits-

land).

Op 27 februari 2008 en 25 juni 2008 hebben bijeen-
komsten plaatsgevonden tussen vertegenwoordigers van
de Commissie en van Duitsland. Bij brief van 28 mei
2008 verzocht de Commissie om aanvullende informatie
en op 10 juni 2008 verzond zij een verzoek om inlich-
tingen. Duitsland verschafte bij schrijven van 16 juni
2008 aanvullende informatie.

Bij brief van 16 juli 2008 (C(2008) 3507 definitief) heeft
de Commissie Duitsland in kennis gesteld van haar be-
sluit om een procedure op grond van artikel 108, lid 2,
van het VWEU in te leiden.

)

)

)

(8)

() PB C 217 van 26.8.2008, blz. 19.
() PB C 54 van 4.3.2006, blz. 13.

Het besluit van de Commissie tot inleiding van de pro-
cedure is op 26 augustus 2008 in het Publicatieblad van de
Europese Unie (°) bekendgemaakt. De Commissie heeft be-
langhebbenden uitgenodigd hun opmerkingen over de
betrokken steunmaatregel te maken.

Bij brieven van 7 augustus 2008 (A[/16575) en
26 september 2008 (A[19789), verzocht Duitsland om
een extra termijn om zijn opmerkingen te maken. De
Commissie ontving de opmerkingen van Duitsland op
31 oktober 2008 (A[22972) en op 2 december 2008
(A[25961). De Commissie ontving geen opmerkingen
van derden.

Bij brieven van 7 april 2009 (A[8226), 29 mei 2009
(A[13120), 4 december 2009 (A[25461), 17 december
2009 (A[26433), 12 januari 2010 (A[550), 26 april
2010 (A[7045), 14 mei 2010 (A/8206) en 10 juni
2010 (A/9628) zond Duitsland de Commissie aanvul-
lende informatie.

Op 12 oktober 2009 heeft in Berlijn een bijeenkomst
tussen vertegenwoordigers van de Commissie en van
Duitsland en de investeerder plaatsgevonden.

2. GEDETAILLEERDE BESCHRIJVING VAN DE STEUN
2.1. Doelstelling van de maatregel

De voorgenomen steun is bedoeld om de regionale ont-
wikkeling te bevorderen. De investering zal in Oost-
Duitsland, in Freiberg in de deelstaat Saksen, een steun-
gebied in de zin van artikel 107, lid 3, onder a), van het
VWEU, plaats moeten vinden.

Duitsland is voornemens Deutsche Solar AG (hierna ,DS”
genoemd) regionale investeringssteun te verlenen voor de
oprichting van een fabriek voor zonnewafers. De voor
steun in aanmerking komende totale kosten van de aan-
gemelde investering bedragen (nominaal) 350 miljoen
EUR.

() Zie voetnoot 1. Een rectificatie van het besluit werd op 28 april

2009 vastgesteld (bekendgemaakt in PB C 203 van 28.8.2009,
blz. 11).
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2.2. De begunstigde onderneming

(100 De begunstigde van de financiéle steun is de onder-

neming DS, die kristalliine zonnewafers op basis van
silicium produceert. DS is een volledige dochteronder-
neming van Solar World AG (hierna ,SW” genoemd).
De SW-groep is met fabrieken in Duitsland, de VS en
Zuid-Korea wereldwijd actief in de zonnestroomindustrie
voor zonnestroom en vertegenwoordigt alle schakels in
de solaire waardeketen, van de grondstof silicium tot en
met de kant-en-klare zonnestroominstallaties. De SW-
groep vervaardigt zonnewafers, zonnecellen en zonne-
modules, maar geen zonne-installaties (¥). In 2009 had
de SW-groep 2 000 medewerkers en bedroegen de ge-
consolideerde inkomsten meer dan 1 miljard EUR.

(11) Naast de geplande fabriek in Freiberg-Ost, die het voor-

werp van het aangemelde investeringsproject vormt, be-
schikt DS reeds over twee andere fabrieken in Freiberg
(een op het industrieterrein Freiberg-Siid en een op het
industrieterrein Freiberg-Saxonia). De drie fabrieken lig-
gen elk ongeveer 5 tot 6 km van elkaar verwijderd. In
2007 bedroeg de omzet van DS 318 miljoen EUR. In
2008 had DS 770 medewerkers in dienst. Andere volle
dochterondernemingen van de SW-groep in Freiberg zijn
Deutsche Cell GmbH (productie van zonnecellen), Solar
Factory GmbH (productie van zonnemodules), Sunicon
AG (recycling van silicium), SolarWorld Innovations
GmbH (R&D) en SolarWorld Solicium GmbH (productie
van silicium). Bovendien heeft SW 49 % in handen van
de in Freiberg gevestigde onderneming JSSi GmbH (pro-
ductie van silicium), een joint venture met Evonik De-
gussa GmbH.

2.3. Het project

2.3.1. Aangemeld project (Freiberg-Ost)

(12)  Duitsland heeft steun aangemeld voor een groot investe-

ringsproject van DS voor de oprichting van nieuwe fa-
briek voor de productie van multi-kristallijne zonne-
wafers in Freiberg-Ost. De nieuwe fabriek moet een no-
minale jaarcapaciteit van 500 megawattpick (MWp) (°)
krijgen.

(13)  Het project is op 18 december 2007 gestart. Het inves-

teringsproject moet in 2010 worden afgesloten en de
volledige productiecapaciteit moet eind 2010 zijn bereikt.

(*) De SW-groep houdt zich noch met de productie noch met de ver-
koop van zonne-installaties bezig. Zij neemt echter voor 29 % deel
in Solarparc AG, waarvan de hoofdactiviteit bestaat in het vervaar-
digen en inrichten van zonne-installaties. Aangezien dit slechts een
minderheidsdeelneming is, werd Solarparc AG bij het marktonder-
zoek inzake de onderhavige steunmaatregel niet in aanmerking ge-
nomen.

Een megawattpick (MWp) komt overeen met 1 000 000 wattpiek
(Wp). Wattpiek is een meeteenheid voor de capaciteit (nominaal
vermogen) van zonnecellen en zonnemodules. In de fotovoltaiek is
wattpiek de gebruikelijke vergelijkingsmaat voor de technische capa-
citeit van zonnemodules en vormt dit de aanduiding voor het no-
minale vermogen van de module onder standaardtestomstandighe-
den.

-

(14)  Volgens opgave van DS levert het project in de door een

hoge werkloosheid gekenmerkte regio ten minste 130
directe en even zoveel indirecte arbeidsplaatsen op.

2.3.2. Eerdere projecten (Freiberg-Siid)

(150 Ten tijde van de aanmelding deelde Duitsland de Com-

missie mee dat tevens steun was voorgenomen voor een
andere investering van DS (project P3 in Freiberg-Siid),
dat vrijwel tegelijk met het aangemelde project (op
1 september 2007) diende te starten en dat de uitbrei-
ding van een bestaande fabriek voor zonnewafers van
350 MWp tot 500 MWp betrof. De voor steun in aan-
merking komende kosten van het project bedragen (no-
minaal) 49 miljoen EUR. Duitsland was voornemens
voor deze investering regionale steun te verlenen ter
hoogte van nominaal 14 miljoen EUR. De steun voor
dit project werd echter ingetrokken en Duitsland stelde
de Commissie er na de inleiding van de formele onder-
zoeksprocedure van op de hoogte dat voor dit project
geen steun was verleend en ook niet in de toekomst zou
worden verleend.

(16)  Na inleiding van de formele onderzoeksprocedure stelde

Duitsland de Commissie in kennis van steun die vo6r het
genoemde project P3 was verleend voor een DS-investe-
ringsproject dat op 1 juni 2006, eveneens binnen een
termijn van drie jaar, vanaf het begin van het aangemelde
investeringsproject in Freiberg-Ost, was gestart. Dit pro-
ject, project P2, betreft een vroegere uitbreiding van de
bestaande fabriek voor zonnewafers (van 270 naar 350
MWp). De steun bedroeg nominaal 16 905 000 EUR op
basis van voor steun in aanmerking komende kosten van
nominaal 49 995 991 EUR. De steun werd in 2006 op
basis van bestaande steunregelingen verleend (9).

2.4. Rechtsgrond

(17)  De steun voor het aangemelde project Freiberg-Ost dient

in het kader van bestaande steunregelingen te worden
verleend en wel in de vorm van een rechtstreekse subsi-
die en een investeringspremie.

(18)  De rechtstreekse subsidie berust op het 36e kaderplan

van het gemeenschappelijke actieprogramma Verbetering
van de regionale economische structuren (,Rahmenplan
der Gemeinschaftsaufgabe -Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur” (7), hierna ,GA” genoemd).

(°) Besluit van de Commissie van 1 oktober 2003 betreffende steun-

maatregel N 642/02 — Verlenging van de steunmaatregel gemeen-
schappelijke taak ,Verbetering van de regionale economische struc-
tuur” (PB C 284 van 27.11.2003, blz. 5) en besluit van de Com-
missie van 19 januari 2005 betreffende steunmaatregel N 142a/04
— Wet investeringspremies 2005 — standaardregels (PB C 235 van
23.9.2005, blz. 4) alsook de vrijgestelde steunregeling XR 6/2007 —
Wet investeringspremies 2007 (PB C 41 van 24.2.2007, blz. 9).
In overeenstemming met artikel 8 van Verordening (EG) nr.
1628/2006 van de Commissie van 24 oktober 2006 betreffende
de toepassing van de artikelen 87 en 88 van het EG-Verdrag op
nationale regionale investeringssteun (groepsvrijstellingsverordening
inzake regionale steunmaatregelen; PB L 302 van 1.11.2006,
blz. 29) heeft Duitsland aan de Commissie beknopte informatie
inzake de te verlenen steun overgelegd, die onder nummer XR
31/2007 werd geregistreerd (PB C 102 van 5.5.2007, blz. 11).
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(19)

(20)

(22)

(23)

(24)

De investeringspremie wordt toegekend op basis van de wet inzake investeringspremies 2007 (,In-
vestitionszulagengesetzes 2007”) (%) en in voorkomend geval op de opvolger daarvan, de wet inzake
investeringspremies 2010 ,Investitionszulagen-gesetz 2010” (°), (hierna ,InvZulG” genoemd).

2.5. Investeringskosten

De voor steun in aanmerking komende kosten voor het aangemelde project Freiberg-Ost bedragen
nominaal in totaal 350 000 000 EUR. De voor steun in aanmerking komende kosten zijn over de
afzonderlijke jaren als volgt verdeeld:

(in EUR)

2008 2009 2010 Totaal

Voor steun in aanmerking ko- 136 000 000 164 000 000 50 000 000 350 000 000
mende kosten

2.6. Financiering van het project

DS zal het aangemelde project Freiberg-Ost niet alleen uit de aangevraagde steunmiddelen, maar ook
uit eigen middelen en (bank)leningen financieren. De desbetreffende nominale bedragen zijn per bron
als volgt te verdelen:

(in EUR)
Bron Bedrag
Eigen middelen [..1¢)
GA- en investeringspremiesubsidie 45395000
Bankleningen (niet door een staatsgarantie gewaarborgd) [...]
Totaal 350 000 000

(*) Valt onder de geheimhoudingsplicht.

2.7. Toepasselijke plafonds voor de intensiteit van de regionale steun

Freiberg (deelstaat Saksen) ligt in een steunregio in de zin van artikel 107, lid 3, onder a), van het
VWEU. Overeenkomstig de richtsnoeren regionale steun en de regionalesteunkaart voor Duitsland (19)
die ten tijde van de aanmelding van toepassing was, geldt voor steun voor grote ondernemingen in
dit gebied een maximale steunintensiteit van 30 % van het brutosubsidie-equivalent (hierna ,BSE”
genoemd).

2.8. Steunbedrag en steunintensiteit

De begunstigde heeft de steun voor het aangemelde project op 17 augustus 2007 aangevraagd. Bij
brief van 22 augustus 2007 heeft Duitsland de begunstigde in kennis gesteld van de subsidiabiliteit
van het project. Duitsland heeft toegezegd de steun niet v66r de goedkeuring ervan door de Com-
missie te zullen verlenen en het toegestane maximale steunbedrag niet te zullen overschrijden

Duitsland had voor het DS-investeringsproject in Freiberg-Ost oorspronkelijk regionale steun ter
hoogte van nominaal 48 miljoen EUR aangemeld. De Commissie leidde echter de formele onder-
zoeksprocedure ten aanzien van deze maatregel in omdat zij betwijfelde of het aangemelde project,
gelet op het eerdere gesteunde project in Freiberg-Siid, als één enkele investering te beschouwen is
(punt 60 van de richtsnoeren regionale steun), en omdat zij vreesde dat de aangemelde steuninten-
siteit daarmee het toegestane maximumniveau zou overschrijden (wanneer de verlagingsprocedure
van punt 67 van de richtsnoeren inzake regionale steun werd toegepast).

(®) In overeenstemming met artikel 8 van Verordening (EG) nr. 1628/2006 heeft Duitsland beknopte informatie inzake
de te verlenen steun overgelegd, die onder nummer XR 6/2007 werd geregistreerd (PB C 41 van 24.2.2007, blz. 9).

(%) Overeenkomstig artikel 9 van Verordening (EG) nr. 800/2008 van de Commissie van 6 augustus 2008 waarbij

bepaalde categorieén steun op grond van de artikelen 87 en 88 van het Verdrag met de gemeenschappelijke markt
verenigbaar worden verklaard (,de algemene groepsvrijstellingsverordening”, PB L 214 van 9.8.2008, blz. 3) heeft
Duitsland aan de Commissie beknopte informatie inzake de te verlenen steun overgelegd, die onder nummer XR
167/2008 werd geregistreerd (PB C 280 van 20.11.2009, blz. 5).

(*% Besluit van de Commissie van 8 november 2006 betreffende steunmaatregel N 459/06 — Deutsche Fordergebiets-

karte 2007-2013 (PB C 295 van 5.12.2006, blz. 6).
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(25)  Na inleiding van de formele onderzoeksprocedure deelde de verlagingsprocedure van punt 67 van de richtsnoeren

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

Duitsland de Commissie mee dat het de steun voor het
P3-project in Freiberg-Siid had ingetrokken. Duitsland
verlaagde bovendien de aangemelde steun voor het DS-
project in Freiberg-Ost tot 40 364 760 EUR (contante
waarde (11), wat overeenkomt met een steunintensiteit
van 12,97 % BSE; wanneer het aangemelde project en
de eerdere, binnen drie jaar uitgevoerde projecten P2
en P3 als é&n enkele investering werden beschouwd,
zou dit de totale steun die was verleend voor de voor
steun in aanmerking komende totale kosten (contante
waarde (402 865 942 EUR) beperken tot de toegestane
maximale steunintensiteit (contante waarde 55 749 652
EUR — 14,06 % BSE).

2.9. Algemene verplichtingen
Duitsland heeft de Commissie het volgende toegezegd:

— binnen twee maanden na verlening van de steun zal
het de Commissie een kopie overleggen van de door
de steunverlenende autoriteit en de begunstigde on-
dertekende steunovereenkomst;

— eclke vijf jaar na de datum van goedkeuring van de
steun door de Commissie zal het een voortgangsver-
slag overleggen (met gegevens over de betaalde steun-
bedragen, over de uitvoering van het toewijzings-
besluit en over andere investeringsprojecten op de-
zelfde locatie[voor dezelfde productiefaciliteit);

— binnen zes maanden na uitbetaling van de laatste
steuntranche zal het een uitgebreid, op het aange-
melde financieringsplan gebaseerd definitief verslag
overleggen.

3. REDENEN VOOR DE INLEIDING VAN DE FORMELE
ONDERZOEKSPROCEDURE

In haar besluit tot inleiding van de formele onderzoeks-
procedure in de onderhavige zaak betwijfelde de Com-
missie de verenigbaarheid van de steun met de interne
markt op grond van artikel 107, lid 3, onder a), van het
VWEU, en de richtsnoeren regionale steun.

Om te voorkomen dat een groot investeringsproject
kunstmatig wordt opgesplitst in subprojecten om zo-
doende de bepalingen van de richtsnoeren regionale
steun te kunnen omzeilen, geldt een investeringsproject
overeenkomstig punt 60 van deze richtsnoeren regionale
steun, als ,één investeringsproject” wanneer de initi€le
investering uitgevoerd wordt door één of meer onder-
nemingen over een periode van drie jaar en bestaat in
vaste activa die economisch onlosmakelijk met elkaar zijn
verbonden.

Voetnoot 55 van de richtsnoeren regionale steun ver-
meldt dat de Commissie om te bepalen of een investering
economisch onlosmakelijk is verbonden, de technische,
functionele en strategische banden en de onmiddellijke
geografische nabijheid in aanmerking neemt.

Wanneer het aangemelde project samen met het project
P3 Freiberg-Siid één investeringsproject zou vormen, zou

(') Herberekening op basis van het jaar waarin de eerste steun voor het

project P2 werd verleend (12 september 2006), met toepassing van
het op deze dag geldende rentepercentage (4,36 %).

(31)

(33)

(34)

regionale steun op de voor steun in aanmerking ko-
mende totale kosten van de beide projecten moeten wor-
den toegepast. Het totale bedrag van de aangemelde
steun en de voor het project P3 toegekende steun, zou
de toegestane maximale steunintensiteit in dat geval over-
schrijden en het surplusbedrag zou niet met artikel 107,
lid 3, onder a), van het VWEU, verenigbaar zijn.

In haar besluit tot inleiding van de formele onderzoeks-
procedure stelde de Commissie vast dat de geringe af-
stand van slechts 5 km tussen de locatie van het aange-
melde project (Freiberg-Ost) en het eerdere project P3
(Freiberg-Siid) als onmiddellijke geografische nabijheid
kon worden beschouwd. De Commissie stelde voorts
vast dat er bepaalde functionele en technische, alsook
sterke strategische banden tussen de beide investeringen
bestonden. Op grond daarvan betwijfelde de Commissie
het standpunt van Duitsland dat het aangemelde project
niet samen met het project P3 in Freiberg-Siid één in-
vestering vormt (in de zin van punt 60 en voetnoot 55
bij de richtsnoeren regionale steun) en maande zij andere
belanghebbenden aan om opmerkingen te maken over de
ondeelbaarheid van de beide DS-investeringsprojecten in
Freiberg.

In haar besluit tot inleiding van de formele onderzoeks-
procedure onderzocht de Commissie ook de verenigbaar-
heid van de aangemelde maatregel met de algemene be-
palingen van de richtsnoeren regionale steun en de spe-
cifieke voorschriften voor grote investeringsprojecten van
punt 68, onder a) en b) van deze richtsnoeren; zij kwam
tot de conclusie dat de aangemelde maatregel daarmee
verenigbaar is.

4. OPMERKINGEN VAN BELANGHEBBENDEN

Van belanghebbenden heeft de Commissie geen com-
mentaar ontvangen.

5. OPMERKINGEN VAN DUITSLAND
5.1. Initiéle opmerkingen van Duitsland

In de opmerkingen die Duitsland de Commissie aanvan-
kelijk op 31 oktober 2008 en 2 december 2008 aanvan-
kelijk heeft overgelegd, stelde het zich op het standpunt
dat de in punt 60 en voetnoot 55 van de richtsnoeren
regionale steun genoemde criteria (onmiddellijke geogra-
fische nabijheid, technische, functionele en strategische
banden) niet geschikt zijn om te bepalen of twee inves-
teringsprojecten als ,economisch onlosmakelijk verbon-
den” moeten worden beschouwd, aangezien deze facto-
ren geen opheldering verschaffen over de omstandighe-
den waaronder het ene project zonder het andere project
als economisch zinvol kan worden beschouwd. Duitsland
voerde voorts aan dat de uitlegging van het rechtsbegrip
,economisch onlosmakelijke verbondenheid” de enige be-
palende factor is op grond waarvan kan worden uit-
gemaakt of een het ene project zonder het andere eco-
nomisch haalbaar is.
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(35)

(36)

(37)

(39)

(40)

Duitsland betoogde voorts dat het argument van de Commissie dat er functionele en technische
banden tussen het project in Freiberg-Ost en -Siid bestaan, niet toereikend is om vast te stellen of er
van economisch onlosmakelijke verbondenheid sprake is. Duitsland trok de conclusie dat de gronden
waarop de Commissie de formele onderzoeksprocedure had ingeleid derhalve berusten op een onjuist
gebruik van de beoordelingsbevoegdheid van de Commissie uit hoofde van artikel 107, lid 3, van het
VWEU, wat tot een onredelijk besluit ten nadele van de begunstigde heeft geleid.

Bovendien merkte Duitsland op dat de toepassing van het criterium van de ,onmiddellijke geogra-
fische nabijheid” niet geschikt is om een subsidieverhoging te voorkomen, aangezien voetnoot 55 van
de richtsnoeren regionale steun niet in alle taalversies eist dat de fabrieken zich in de ,onmiddellijke”
geografische nabijheid van elkaar moeten bevinden (zo is in de Franse versie niet ,onmiddellijke”
maar alleen ,geografische nabijheid” vastgelegd). Duitsland voerde aan dat de criteria van voetnoot 55
derhalve geen eenduidig rechtskader voor de regulering van een subsidiespiraal vormen.

In het licht van deze opmerkingen kwam Duitsland tot de conclusie dat de DS-projecten in Freiberg-
Siid en -Ost economisch niet onlosmakelijk verbonden zijn en daarom niet als één investering in de
zin van punt 60 en voetnoot 55 van de richtsnoeren regionale steun te beschouwen zijn. Volgens
Duitsland dient de aangemelde steun voor Freiberg-Ost derhalve niet door toepassing van de ver-
lagingsprocedure te worden verlaagd tot de voor steun in aanmerking komende totale investerings-
kosten van het DS-project in Freiberg-Siid en -Ost.

Samen met de initi€le opmerkingen diende Duitsland ook geactualiseerde informatie in over het door
DS in Freiberg-Siid en -Ost sinds het begin van het aangemelde project verwezenlijkte investerings-
project: voor het project P3 (uitbreiding van de productiecapaciteit voor zonnewafers van 350 naar
500 MWp) in Freiberg-Siid, was een andere project, P2 (een eerdere uitbreiding van de productieca-
paciteit voor zonnewafers van 270 tot 350 MWp) op dezelfde productielocatie uitgevoerd. Voor dit
P2-project werd (in het kader van bestaande steunregelingen) eveneens steun verleend. Voorts deelde
Duitsland mee dat de geplande steun voor het P3-project slechts in de vorm van een investerings-
premie was verleend (op de basis van het InvZulG).

5.2. Verdere aan de Commissie verstrekt, geactualiseerde informatie - Wijziging van de oor-
spronkelijke aanmelding

In aansluiting op zijn initiéle opmerkingen diende Duitsland op verschillende tijdstippen geactua-
liseerde informatie in over de investeringsprojecten die de begunstigde ondernemingengroep in Frei-
berg-Stid binnen drie jaar na het begin van het aangemelde investeringsproject had uitgevoerd of
moest uitvoeren.

De uiteindelijke situatie is in de navolgende tabel weergegeven:

Freiberg-Suid (P2 - P3) Freiberg-Ost Freiberg-Saxonia

Status Eerdere projecten P2 en Aangemeld project Toekomstig project
P3, geen verplichting tot
aanmelding

Product Zonnewafers Zonnewafers Zonnemodules
productiecapaciteit van 270 tot 350 (P2) 500 300
(in MWp) van 350 tot 500 (P3)
Begin van het project: 1.6.2006 (P2) 18.12.2007 Zomer/[Herfst 2010

1.9.2007 (P3)

Voor steun in aanmerking ko- 49995991 (P2) 350 000 000 72 500 000
mende kosten 49 000 000 (P3)
(nominale bedrag, EUR)

steunbedrag; 16 905 000 (P2) 45395 000 (*¥) ?
(nominale bedrag, EUR) 0 (P3)

(*) Duitsland heeft de aanvankelijk geplande steun voor P3 ten bedrage van 14 miljoen EUR ingetrokken.
(**) Duitsland heeft de steun voor het aangemelde project in Freiberg-Ost verlaagd.
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(41)

(42)

(43)

(44)

(46)

De voornaamste veranderingen in de oorspronkelijke
aanmelding betreffen de intrekking van de totale voor
het P3-project in Freiberg-Siid verleende steun en de re-
ducering van de voor het aangemelde project in Freiberg-
Ost verleende steun. Duitsland heeft bovendien verzekerd
dat voor het P3-project geen steun werd uitbetaald res-
pectievelijk zal worden betaald.

Duitsland heeft de Commissie in de loop van de formele
onderzoeksprocedure meegedeeld dat het, ook al heeft
het niet expliciet ermee ingestemd dat het aangemelde
project in Freiberg-Ost samen met het project in Frei-
berg-Stid één investering in de zin van punt 60 en voet-
noot 55 van de richtsnoeren regionale steun vormt, de
totale steun voor de subsidiabele totale kosten (contante
waarde 402 865 942 EUR) van de drie projecten (P2, P3,
en het aangemelde project) zou reduceren tot de toe-
gestane maximale steunintensiteit (contante waarde
55749 652 EUR — 14,06 % BSE), waarvan in een
één-investering-scenario sprake zou zijn.

Bovendien verschafte Duitsland gegevens over een toe-
komstig groot investeringsproject (SF III) van de SW-
groep in Freiberg-Saxonia (oprichting van een nieuwe
fabriek voor de productie van zonnemodules), dat binnen
drie jaar na de start van het aangemelde project diende te
beginnen, en kondigde het zijn voornemen aan om voor
dit project steun te verlenen. Duitsland zegde toe de
steun voor het project SF III afzonderlijk aan te melden
en deze van de toestemming van de Commissie te laten
athangen.

6. BEOORDELING VAN DE MAATREGEL

6.1. De vraag of er sprake is van staatssteun in de
zin van artikel 107, lid 1, van het VWEU

In haar besluit om de formele onderzoeksprocedure in te
leiden heeft de Commissie geconcludeerd dat de financi-
éle steun die Duitsland op grond van de bestaande regio-
nalesteunregelingen ,GA” en ,InvZulG” voornemens is
aan DS te verlenen, staatssteun vormt in de zin van
artikel 107, lid 1, van het VWEU. Duitsland heeft deze
conclusie niet bestreden.

6.2. Aanmeldingsverplichting, wettigheid van de
steun en geldende wetgeving

Duitsland heeft de voorgenomen steunmaatregel op
28 maart 2008, voor de uitvoering daarvan, aangemeld
en is daarmee zijn verplichtingen uit hoofde van
artikel 108, lid 3, van het VWEU alsook de verplichting
tot individuele aanmelding uit hoofde van artikel 7, on-
der e), van Verordening (EG) nr. 1628/2006 van de
Commissie van 24 oktober 2006 betreffende de toepas-
sing van de artikelen 87 en 88 van het Verdrag op
nationale regionale investeringssteun (groepsvrijstellings-
verordening inzake regionale steunmaatregelen) nageko-
men.

Nadat is vastgesteld dat de aangemelde maatregel staats-
steun in de zin van artikel 107, lid 1, van het VWEU,
inhoudt, moet worden nagegaan of deze maatregel ver-
enigbaar met de interne markt kan worden geacht. Aan-
gezien de maatregel een regionale investeringssteun be-
treft, heeft de Commissie deze op grond van de richt-

(47)

(48)

(49)

(51)

(52)

(53)

()

snoeren regionale steun (met name deel 4.3. over grote
investeringsprojecten) beoordeeld.

6.3. Verenigbaarheid van de steun met de algemene
bepalingen van de richtsnoeren regionale steun

In haar besluit om de formele onderzoeksprocedure in te
leiden gaf de Commissie aan dat de aangemelde steun in
principe diende te worden verleend op grond van en in
overeenstemming met steunregelingen waarvoor een
groepsvrijstelling bestond en die in overeenstemming
zijn met de algemene bepalingen van de richtsnoeren
regionale steun.

Het project betreft bovendien een initiéle investering in
de zin van de genoemde richtsnoeren aangezien het
voorziet in de oprichting van een nieuwe fabriek. De
voor steun in aanmerking komende investeringskosten
werden in overeenstemming met de richtsnoeren vast-
gesteld en de cumulatieregels werden in acht genomen.

Voorts verzocht de begunstigde om steun en Duitsland
bevestigde — voordat DS met de werkzaamheden aan-
ving — schriftelijk dat het project voor steun in aanmer-
king kwam en zegde toe om de steun onder voorbehoud
van goedkeuring door de Commissie, te verlenen.

De onderneming is verplicht om de investering na afloop
van het project minstens vijf jaar lang in de regio te
behouden.

DS levert een steunvrije eigen bijdrage van minstens
25 % van de voor steun in aanmerking komende kosten.

6.4. Verenigbaarheid met de bepalingen inzake steun
voor grote investeringsprojecten

6.4.1. Eén investering en maximale steunintensiteit

Om te voorkomen dat een groot investeringsproject
kunstmatig wordt opgesplitst in subprojecten om zo-
doende de bepalingen van de richtsnoeren regionale
steun te kunnen omzeilen, geldt een groot investerings-
project overeenkomstig punt 60 van de richtsnoeren re-
gionale steun, als één investeringsproject wanneer de ini-
tiéle investering uitgevoerd wordt door één of meer on-
dernemingen over een periode van drie jaar en bestaat in
vaste activa die economisch onlosmakelijk met elkaar zijn
verbonden.

De lidstaten zouden geneigd kunnen zijn om in plaats
van één enkele investering meerdere afzonderlijke projec-
ten aan te melden om zodoende na toepassing van de
verlagingsprocedure een hogere maximale steunintensiteit
te bereiken (punt 67 van de richtsnoeren regionale
steun) (12).

Wanneer een project van meer dan 100 miljoen EUR in twee

projecten wordt verdeeld, zou de lidstaat het volledige maximale
regionale-steunplafond op elk van de eerste 50 miljoen EUR van de
projectkosten (in totaal dus tweemaal) toepassen (geen verminde-
ring van het toepasselijke regionale-steunplafond vereist) alsook
telkens (in totaal dus tweemaal) de helft van dit plafond op de
volgende 50 miljoen EUR. Voor alle voor steun in aanmerking
komende kosten boven het maximum van 100 miljoen EUR wordt
het regionale-steunplafond met een derde (34 %) verminderd.
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(54)  In het onderhavige geval leidde de Commissie de formele (58) Aangezien reeds 15384 891 EUR (contante waarde)
onderzoeksprocedure in omdat zij vermoedde dat de aan- werd toegekend voor het P2-project, zou de toegestane
gemelde steun de toegestane maximale steunintensiteit maximale steunintensiteit voor het aangemelde project
niet zou kunnen overschrijden wanneer het project sa- 40 364 760 EUR (contante waarde) bedragen, wat over-
men met een eerder gesteund project (P3) in Freiberg- eenkomt met een steunintensiteit van 12,97 % BSE. Aan-
Siid, één investering zou vormen. Het P3-project is een gezien Duitsland heeft toegezegd deze maximale intensi-
vervolgproject van het P2-project (beide projecten heb- teit in acht te nemen, kan de conclusie worden getrokken
ben betrekking op de geleidelijke uitbreiding van de pro- dat zelfs wanneer het aangemelde project samen met de
ductiecapaciteit van een bestaande zonnewaferfabriek van eerdere, binnen drie jaar gesteunde projecten één inves-
270 naar 350 MW en vervolgens van 350 naar 500 tering vormt, de verlagingsvoorschriften van punt 67 van
MW), wat een klassiek voorbeeld van een ,één-investe- de richtsnoeren regionale steun worden nageleefd.
ringsscenario” is. Zo worden de investeringen binnen drie
jaar in onmiddellijke geografische nabijheid verricht (in
dezelfde geintegreerde fabrick van de SW-groep in Frei- . )
berg-Siid) en hebben zij duidelijke technische (dezelfde (59) Agngemen Duitsland heeft toegezegd .de steun voor heft
producten en productietechnologieén), functionele (de- hiervoor genoemde, toekomstige project SF 1II in Frei-
zelfde grondstoffen, gemeenschappelijke leveranciers/ berg-Saxonia .afzonderh]k te zul}eg aanmelden en van
klanten, gemeenschappelijke dienstverrichtingen) en stra- de toestemming van de Commissie af te zullen laten
tegische (geintegreerde strategie voor capaciteitsverhoging hangen, hoeft de Commissie in het onderhavige besluit
die op dezelfde markt is gericht) overeenkomsten. hiet vast te st.ellen Of het aange’n}el(.ie project samen met

het toekomstige project SF III één investering vormt.

(55)  Duitsland trok de totale steun voor het P3-project in en 6.4.2. Verenigbaarheid met punt 68 van de richtsnoeren re-
wijzigde de aanmelding in die zin dat de steunintensiteit gionale steun
voor het aangemelde project werd verlaagd zodat de
totale steun voor de voor steun in aanmerking komende (60)  Het besluit van de Commissie over de toelaatbaarheid
totale kosten van het aangemelde project in Freiberg-Ost van regionale steun voor grote investeringsprojecten op
en van de beide vroegere projecten (P2 en P3) in Frei- grond van punt 68 van de richtsnoeren regionale steun is
berg-Siid, werd beperkt tot de toegestane maximale in- afhankelijk van de marktaandelen van de begunstigde
tensiteit in een één-investeringsscenario (dat alle in de vOor en na de investering, alsook van de door de inves-
loop van drie jaar aangevangen projecten omvatte). De tering geschapen capaciteit. Om de betreffende toetsingen
Commissie hoeft derhalve de zaak niet verder te onder- aan de hand van punt 68, onder a) en b), van de richt-
zoeken of te beslissen of het aangemelde project samen snoeren regionale steun uit te kunnen voeren, dient de
met deze eerdere projecten één investering vormt. Commissie de relevante productmarkt en de relevante

geografische markt af te bakenen.

(36)  Duitsland h.e eft ermee _1ngesFer{1d om bij de. berekening (61) In haar besluit tot inleiding van de formele onderzoeks-

van de maximale steunintensiteit met de projecten P3 en o
. . : procedure stelde de Commissie vast dat het product
P2 rekening te houden, zodat de berekening plaatsvindt het e investeri oiect betrekki
als bij ,één investering” die uit het aangemelde project en Kaafrop ¢l aangemeide INVEsierngsproject bEtrexking
de beide eerdere proiecten bestaat. heeft, multikristallijne zonnewafers op basis van silicium
Pro) is.
(57) Daarom werden in overeenstemming met punt 41 van (62) Aangezien de Commissie niet kon uitsluiten dat de in

de richtsnoeren regionale steun de voor steun in aanmer-
king komende kosten herberekend op basis van het jaar
van de verlening van de eerste steun voor het P2-project
(12 september 2006) met toepassing van de op deze
datum geldende rentevoet (4,36 %). De totale kosten be-
dragen 402 865 942 EUR (contante waarde). De toe-
gestane maximale steunintensiteit (contante waarde) be-
droeg in dit geval 55749 652 EUR (!%), wat overeen-
komt met een steunintensiteit van 14,06 % BSE voor
één investering.

(*) Met toepassing van een regionale-steunplafond van 35 % BSE voor

de voor steun in aanmerking komende kosten in samenhang met
P2 (op basis van de regionalesteunkaart voor Duitsland die ten tijde
van de verlening van de steun voor dit project gold - Besluit van de
Commissie van 2 april 2003 betreffende steunmaatregel N 641/02
— Deutsche Fordergebietskarte 2004-2006, PB C 186 van
6.8.2003, blz. 18) en van 30 % BSE voor project P3 en het aange-
melde project, aangezien het standaardplafond in de nieuwe, sinds
2007 toepasselijke Duitse steunkaart, werd verlaagd.

Freiberg-Ost geproduceerde zonnewafers op zijn minst
gedeeltelijk intern door de begunstigde ondernemings-
groep werden gebruikt om verder te worden verwerkt
tot zonnecellen of -modules, stelde de Commissie zich
in haar besluit tot inleiding van de formele onderzoeks-
procedure in overeenstemming met punt 69 van de
richtsnoeren regionale steun (volgens welke het betref-
fende product ook de downstreamproducten kan behel-
zen voor zover het project betrekking heeft op een half-
fabricaat en een aanzienlijk deel van productie niet op de
markt wordt afgezet) op het standpunt dat het product
waarop het aangemelde investeringsproject betrekking
heeft niet alleen zonnewafers, maar ook zonnecellen en
zonnemodules betreft. Voor de beoordeling met het oog
op punt 68, onder a, van de richtsnoeren regionale steun
merkte de Commissie voorts de markten voor zonne-
wafers, zonnecellen en zonnemodules aan als de rele-
vante productmarkt en de wereldwijde markt als de rele-
vante geografische markt.
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(63)  In haar besluit tot inleiding van de onderzoeksprocedure (66) De Commissie bevestigt derhalve haar conclusie in het

(64)

(65)

berekende de Commissie de marktaandelen van de be-
gunstigde ondernemingsgroep op alle relevante markten
vOor en na de investering (2006-2011), waarbij zij reke-
ning hield met het ongunstigste scenario dat de markt na
2010 niet zou kunnen groeien (aangezien de beschik-
bare, onafhankelijke studie geen prognose voor de jaren
na 2010 bevatte). Aangezien volgens deze berekeningen
alle marktaandelen voor de investering onder de 20 % en
na de investering onder de 15 % lagen, stelde de Com-
missie vast dat het marktaandeel niet hoger dan 25 %
was en concludeerde zij dat de aangemelde steun in over-
eenstemming is met punt 68, onder a), van de richtsnoe-
ren regionale steun.

Aangezien het gemiddelde jaarlijkse groeipercentage van
het zichtbare verbruik bij fotovoltaische producten in de
EER in de jaren 2001 tot 2006 (35 %) duidelijk hoger lag
dan het gemiddelde jaarlijkse groeipercentage van het
bruto binnenlands product in de EER voor hetzelfde
jaar (1,97 %), trok de Commissie in haar inleidingsbesluit
ook de conclusie dat er geen twijfel over bestaat dat het
gemiddelde jaarlijkse groeipercentage van het zichtbare
verbruik eveneens duidelijk boven de 1,97 % zou liggen,
ook al waren er voor deze halffabricaten geen cijfers voor
de EER voorhanden. De Commissie kwam derhalve tot
de conclusie dat de aangemelde steun in overeenstem-
ming is met punt 68, onder b), van de richtsnoeren
regionale steun.

Gedurende de formele onderzoeksprocedure waren er
geen aanwijzingen die hadden kunnen doen twijfelen
aan de conclusies in de punten 60-64 met betrekking
tot de verenigbaarheid van de steun met punt 68 van
de richtsnoeren regionale steun. Voorts bleek uit de ana-
lyse in het inleidingsbesluit dat het voor de SW-groep in
2011 te verwachten aandeel van alle relevante markten
onder de 15 % zal liggen zodat er geen gevaar bestaat dat
er bij een herberekening op grond van nieuwere studies
marktaandelen van meer dan 25 % blijken te zijn.

inleidingsbesluit dat de aangemelde steun verenigbaar is
met punt 68 van de richtsnoeren regionale steun.

6.5. Conclusies

(67)  Op basis van bovenstaande beoordeling concludeert de
Commissie dat de aangemelde steunmaatregel in overeen-
stemming is met de richtsnoeren regionale steun en de
ten tijde van de aanmelding vigerende regionalesteun-
kaart voor Duitsland,

HEEFT HET VOLGENDE BESLUIT VASTGESTELD:

Atrtikel 1

(1)  De door de Bondsrepublick Duitsland voorgenomen
steun voor Deutsche Solar AG, ten bedrage van 40 364 760
EUR (contante waarde), wat overeenkomt met een steuninten-
siteit van 12,97 % BSE, is verenigbaar met de interne markt in
de zin van artikel 107, lid 3, onder a) van het Verdrag betref-
fende de werking van de Europese Unie.

(2) De uitvoering van de steunmaatregel ter hoogte van
40 364 760 EUR (contante waarde), die overeenkomt met een
steunintensiteit van 12,97 % BSE, wordt goedgekeurd.

Artikel 2

Deze beschikking is gericht tot de Bondsrepubliek Duitsland.

Gedaan te Brussel, 6 juli 2010.

Voor de Commissie
Joaquin ALMUNIA
Vicevoorzitter
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(Handelingen die voér 1 december 2009 zijn aangenomen krachtens het EG-Verdrag, het EU-Verdrag en het Euratom-
Verdrag)

BESCHIKKING VAN DE COMMISSIE
van 28 oktober 2009

inzake de belastingafschrijving van de financiéle goodwill voor de verwerving van deelnemingen in
buitenlandse ondernemingen C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) die door Spanje is toegepast

(Kennisgeving geschied onder nummer C(2009) 8107)

(Slechts de tekst in de Spaanse taal is authentiek)

(Voor de EER relevante tekst)

(2011/5[EG)

DE COMMISSIE VAN DE EUROPESE GEMEENSCHAPPEN,

Gezien het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeen-
schap, en met name op artikel 88, lid 2, eerste alinea,

Gezien de Overeenkomst betreffende de Europese Economische
Ruimte, en met name artikel 62, lid 1, onder a),

Na de belanghebbenden overeenkomstig de genoemde artikelen
te hebben aangemaand hun opmerkingen te maken ('), en ge-
zien deze opmerkingen,

Overwegende hetgeen volgt:

(1)

I. PROCEDURE

In schriftelijke vragen aan de Commissie (nrs. E-4431/05,
E-4772/05 en E-5800/06), hebben verscheidene leden
van het Europees Parlement erop gewezen dat Spanje
een bijzondere regeling had afgekondigd waardoor een
onrechtvaardige belastingvermindering werd verleend aan
Spaanse ondernemingen die een aanzienlijke deelneming
verwierven in buitenlandse ondernemingen, overeenkom-
stig artikel 12, lid 5, van de Spaanse wet op de vennoot-
schapsbelasting (,Real Decreto Legislativo n® 4/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades” (), (hierna ,TRLIS”).

Met schriftelijke vraag nr. P-5509/06 diende David Mar-
tin, lid van het Europees Parlement (PSE), bij de Com-
missie een klacht in na de vijandelijke overname die
plaatsvond door middel van de verwerving van aandelen
van de Britse onderneming ScottishPower, die actief is in
de opwekking en distributie van energie, door de Spaanse
energieproducent Iberdrola, waaraan, volgens genoemd
Parlementslid, in de vorm van een voor de overname
geldend fiscaal voordeel op onrechtmatige wijze staats-
steun was verleend. Het Parlementslid verzocht de Com-
missie alle problemen te onderzoeken die aan de over-
name waren verbonden, welk verzoek op 12 januari
2007 aan de Commissie werd meegedeeld om door
haar te worden onderzocht overeenkomstig artikel 4
van Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van
20 januari 2004 betreffende de controle op concentraties

() PB C 311 van 21.12.2007, blz. 21.

van ondernemingen (}) (hierna de ,concentratieverorde-
ning”). In haar besluit van 26 maart 2007 (Zaak nr.
COMP/M.4517 —  Iberdrola/Scottishpower, ~ SG-Greffe
(2007) DJ201696) (* besloot de Commissie zich niet
tegen de aangemelde operatie te verzetten en deze over-
eenkomstig artikel 6, lid 1, onder b), van de concentra-
tieverordening verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt te verklaren.

Bij brieven van 15 januari (D/50164) en 26 maart 2007
(D-51351) verzocht de Commissie de Spaanse autoritei-
ten om toezending van informatie om de werkingssfeer
en het effect van artikel 12, lid 5, van de TRLIS met het
oog op de eventuele aanmerking als staatssteun en om de
verenigbaarheid met de gemeenschappelijke markt te
kunnen beoordelen.

De Spaanse autoriteiten beantwoordden de gestelde vra-
gen bij brieven van 16 februari (A[/31454) en 4 juni
2007 (A[34596).

Bij faxbericht van 28 augustus 2007 ontving de Com-
missie een klacht van een particuliere marktdeelnemer,
volgens wie de bij artikel 12, lid 5, van de TRLIS inge-
voerde regeling met de gemeenschappelijke markt onver-
enigbare steun is. De klager verzocht zijn identiteit niet
bekend te maken.

Bij besluit van 10 oktober 2007 (hierna het ,besluit tot
inleiding van de procedure” genoemd) leidde de Commis-
sie de formele onderzoeksprocedure van artikel 88, lid 2,
van het Verdrag in ten aanzien van de in artikel 12, lid 5,
van de TRLIS vastgelegde belastingafschrijving van de
financiéle goodwill, aangezien zij aan alle voorwaarden
leek te voldoen om als staatssteun in de zin van
artikel 87, lid 1, van het Verdrag te worden beschouwd.
De Commissie stelde Spanje in kennis van haar besluit
dat zij de procedure van artikel 88, lid 2, van het Verdrag
zou inleiden. Het besluit tot inleiding van de procedure
werd gepubliceerd in het Publicatieblad van de Europese
Unie (°) en belanghebbenden werd gevraagd hun opmer-
kingen te maken.

() PB L 24 van 29.1.2004, blz. 1.
(*) Zie http:|[ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/

m4517_20070326_20310_en.pdf
(°) Zie voetnoot op bladzijde 1.

(%) Gepubliceerd in de staatscourant (Boletin Oficial del Estado) van
11 maart 2004.
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)

(10)

(1)

(12)

(13)

(14)

Bij brief van 5 december 2007 ontving de Commissie
opmerkingen van Spanje over het besluit tot inleiding
van de procedure.

Tussen 18 januari en 16 juni 2008 heeft de Commissie
van 32 belanghebbenden opmerkingen ontvangen over
het besluit tot inleiding van de procedure. Van de belang-
hebbenden die niet om vertrouwelijke behandeling heb-
ben verzocht worden in de bijlage bij deze beschikking
de namen opgesomd.

Bij brieven van 9 april (D/51431), 15 mei (D/51925),
22 mei 2008 (D/52035) en 27 maart 2009 (D/51271)
zond de Commissie bovengenoemde opmerkingen aan
de Spaanse autoriteiten, om hen in de gelegenheid te
stellen hierop te reageren. Bij brieven van 30 juni
2008 (A/12911) en 22 april 2009 (A[9531) gaven de
Spaanse autoriteiten hun reacties op de opmerkingen van
de belanghebbenden.

Op 18 februari 2008, 12 mei en 8 juni 2009 vonden
technische bijeenkomsten tussen de vertegenwoordigers
van Spanje en van de Commissie plaats om onder andere
een aantal aspecten te verduidelijken van de toepassing
van de hier behandelde regeling en om duidelijkheid te
krijgen over de uitleg van de Spaanse wetgeving ter zake.

Op 7 april 2008 vond een bijeenkomst plaats tussen
vertegenwoordigers van de Commissie en van de Banco
de Santander SA.; op 16 april 2008 vond een bijeen-
komst plaats van vertegenwoordigers van de Commissie
met het advocatenkantoor Anwaltskanzlei J&A Garrigues
SL, dat verscheidene belanghebbenden vertegenwoordigt;
op 2 juli 2008 werd een bijeenkomst gehouden van
vertegenwoordigers van de Commissie en van Altadis
SA; op 12 februari 2009 kwamen de vertegenwoordigers
van de Commissie en die van Telefénica SA bijeen.

Op 14 juli 2008 dienden de Spaanse autoriteiten aanvul-
lende gegevens in betreffende de kwestieuze maatregel,
met name belastinggegevens uit 2006, die een algemeen
overzicht verschaften van de belastingplichtigen die van
de kwestieuze maatregel (hierna ,de kwestieuze maat-
regel”) hadden geprofiteerd.

Per e-mail van 16 juni 2009 zonden de Spaanse autori-
teiten aanvullende gegevens en merkten zij op dat
Spaanse ondernemingen bij de verwezenlijking van
grensoverschrijdende concentraties nog steeds verschil-
lende obstakels tegenkomen.

II. GEDETAILLEERDE BESCHRIJVING VAN DE KWESTI-
EUZE MAATREGEL

In de kwestieuze maatregel is de belastingafschrijving
vastgelegd van de financiéle goodwill, die uit de verwer-
ving van een aanzienlijke deelneming in een buitenlandse
onderneming voortvloeit.

(15)

(18)

Op de maatregel is artikel 12, lid 5, van de TRLIS van
toepassing. Concreter gezegd werd met artikel 2, lid 5,
van wet nr. 24/2001 van 27 december 2001 de wet op
de vennootschapsbelasting nr. 43/1995 van 27 december
1995 gewijzigd en het genoemde artikel 12, lid 5, toe-
gevoegd. Met Real Decreto Legislativo nr. 4/2004 van
5 maart 2004 werden de tot op die datum in de Spaanse
vennootschapswetgeving aangebrachte wijzigingen in een
herziene versie geconsolideerd.

De Commissie is zich ervan bewust dat de Spaanse wet-
geving sinds de datum van het besluit tot inleiding van
de procedure (%) is geévolueerd. Niettemin acht zij het
weinig waarschijnlijk dat de jongste wijzigingen de
door haar in het besluit tot inleiding van de procedure
geuite twijfels zullen veranderen. Ten behoeve van een
grotere mate van consistentie zal de Commissie in deze
beschikking verwijzen naar de nummering van de
Spaanse wetgeving zoals deze in het besluit tot inleiding
van de procedure is opgenomen, ook al heeft deze in-
middels wijzigingen ondergaan. ledere nieuwe wetsbepa-
ling zal duidelijk als zodanig worden aangeduid.

Artikel 12, lid 5, van de TRLIS, dat deel uitmaakt van
artikel 12 ,Waardeaanpassingen: waardeverlies van ac-
tiva’, werd op 1 januari 2002 van kracht. In essentie
wordt hierin bepaald dat een onderneming die in Spanje
belastingplichtig is de financiéle goodwill die voortvloeit
uit de verwerving van een deelneming van ten minste
5% van een buitenlandse onderneming, in gelijke jaar-
lijkse gedeelten, gedurende ten hoogste 20 jaar na de
verwerving van haar belastbare inkomen mag aftrekken.

Onder goodwill wordt verstaan: de waarde van een ge-
respecteerde bedrijffsnaam, goede betrekkingen met de
klanten, de vaardigheden van het personeel alsook andere
soortgelijke factoren waarvan wordt verwacht dat zij in
de toekomst meer dan de nu zichtbare winst zullen op-
leveren. Op grond van de Spaanse boekhoudbegin-
selen (7) wordt de prijs die wordt betaald voor de ver-
werving van een bedrijf en die meer bedraagt dan de
marktwaarde van de vermogensbestanddelen die een be-
drijf vormen ,goodwill” genoemd en moet als een afzon-
derlijk immaterieel actief worden opgenomen zodra de
verwervende vennootschap de zeggenschap over de doel-
onderneming verkrijgt (%).

Uit hoofde van de beginselen van de Spaanse belasting-
wetgeving, met uitzondering van de maatregel in kwestie,
kan goodwill alleen worden afgeschreven na een bedrijfs-
combinatie die voortvloeit hetzij uit verwerving of bij-
drage van vermogensbestanddelen van onafhankelijke on-
dernemingen hetzij na een fusie of een splitsing.

(°) Wet 4/2008 van 23 december 2008 tot wijziging van een aantal

bepalingen in de belastingwetgeving.

() Zie de artikelen 46 en 39 van de Cddigo de Comercio (Handels-
wetboek) uit 1885.

(®) Resultaat van de toepassing van wet nr. 16/2007 van 4 juli 2007
inzake de hervorming en aanpassing van het vennootschapsrecht op
het gebied van boekhouding voor de internationale harmonisatie
daarvan in overeenstemming met de wetgeving van de Europese
Unie.
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,JFinanciéle goodwill”, zoals dit in het Spaanse belasting-
stelsel wordt gebruikt, is de goodwill die zou zijn geboekt
indien de kapitaalvennootschap en de doelonderneming
waren gefuseerd. Het begrip ,financiéle goodwill” in het
kader van artikel 12, lid 5, van de TRLIS introduceert
daarom op het gebied van verwervingen van deelnemin-
gen een begrip dat gewoonlijk bij de overdracht van
activa of bij transacties op het gebied van bedrijfscom-
binaties wordt gebruikt. Volgens artikel 12, lid 5, van de
TRLIS wordt de financi€le goodwill bepaald door de
marktwaarde van de materiéle en immateriéle activa
van de verworven vennootschap van de voor de deel-
neming betaalde koopprijs af te trekken.

In artikel 12, lid 5, van de TRLIS wordt bepaald dat de
afschrijving van de financiéle goodwill athankelijk is van
de inachtneming van de volgende vereisten, die onder
verwijzing naar artikel 21 van de TRLIS zijn vastgesteld:

a) de directe of indirecte deelneming in de buitenlandse
onderneming moet minstens 5 % bedragen en moet
gedurende een ononderbroken periode van ten minste
één jaar in bezit zijn (°);

b) de buitenlandse onderneming moet zijn onderworpen
aan een soortgelijke belasting als die welke in Spanje
geldt. Aan deze voorwaarden wordt geacht te zijn
voldaan wanneer de doelonderneming is gevestigd in
een land waarmee Spanje een overeenkomst heeft
ondertekend ter voorkoming van internationale dub-
bele belastingheffing en ter voorkoming van belasting-
ontwijking (19);

¢) de inkomsten van de buitenlandse onderneming zijn
hoofdzakelijk afkomstig van bedrijfsactiviteiten in het
buitenland. Aan deze voorwaarde is voldaan wanneer
ten minste 85 % van de inkomsten van de doelonder-
neming:

i) niet in de toepassing van de Spaanse wettelijke
bepalingen inzake internationale belastingtrans-
parantie in de belastinggrondslag is begrepen en
zoals in Spanje behaalde winst wordt belast ().
Inkomsten worden specifick geacht aan deze ver-
eisten te voldoen wanneer zij afkomstig zijn van:

— groothandel, wanneer de goederen ter beschik-
king worden gesteld aan de kopers in het land
of op het grondgebied waar de doelonder-
neming is gevestigd of in ieder ander land of
grondgebied dan Spanje,

— diensten aan klanten die niet in Spanje belas-
tingplichtig zijn,

— financiéle diensten aan klanten die niet in
Spanje belastingplichtig zijn,

— verzekeringsdiensten voor niet in Spanje gele-
gen risico’s.

inkomsten uit dividenden, mits aan de voorwaar-
den inzake de aard van de inkomsten uit de in
artikel 21, lid 1, onder a), van de TRLIS bedoelde
deelneming en het niveau van directe en indirecte

ii

=

(%) Zie artikel 21, lid 1, onder a), van de TRLIS.
(19) Zie artikel 21, lid 1, onder b), van de TRLIS.
(") Zie artikel 21, lid 1, onder ¢), 1, van de TRLIS.

deelneming van de Spaanse onderneming
(artikel 21, lid 1, onder ¢), 2, van de TRLIS) ('2)
is voldaan

Naast de kwestieuze maatregel is het nuttig de volgende
bepalingen van TRLIS waarnaar in deze beschikking zal
worden verwezen, kort uiteen te zetten:

a) Artikel 11, lid 4, van de TRLIS (3), (artikel 11 is
getiteld ,Waardeaanpassingen: afschrijving” en is ver-
vat in hoofdstuk IV van de TRLIS, waarin de belas-
tinggrondslag wordt bepaald) voorziet in minimaal 20
jaar afschrijving van de goodwill die voortvloeit uit
een overname onder de volgende voorwaarden: i) de
goodwill resulteert uit een verkrijging onder bezwa-
rende titel; ii) er bestaat geen verband tussen de ver-
koper en de verwervende vennootschap. De wijzigin-
gen die na het besluit tot inleiding van de procedure
in deze bepaling zijn aangebracht en zijn ingevoerd
bij wet nr. 16/2007 van 4 juli 2007, verduidelijkten
tevens dat indien niet aan voorwaarde ii) wordt vol-
daan, het betaalde bedrag dat wordt gebruikt voor de
berekening van de goodwill het bedrag zal zijn dat is
betaald voor de deelneming die door een onder-
neming van dezelfde groep is betaald wanneer zij
deze heeft verworven van niet met de groep verbon-
den natuurlijke of rechtspersonen en wordt tevens
bepaald dat iii) een soortgelijk bedrag is toegewezen
aan een ondeelbare reserve.

=

Artikel 12, lid 3, van de TRLIS, dat deel uitmaakt van
hoofdstuk IV van de TRLIS, maakt gedeeltelijke aftrek
mogelijk wegens afschrijving van deelnemingen in
Spaanse en buitenlandse ondernemingen, die niet op
een secundaire markt zijn genoteerd, tot een maxi-
mum van het verschil tussen de theoretische boek-
waarde aan het begin en aan het eind van het belas-
tingjaar. De kwestieuze maatregel kan in samenhang
met dit artikel van de TRLIS () worden toegepast.

Artikel 89, lid 3, van de TRLIS (Artikel 89 heeft de
titel ,Deelnemingen in het kapitaal van de inbren-
gende entiteit en van de verwervende entiteit”) is ver-
vat in hoofdstuk VII, afdeling VIII over de ,Speciale
regeling voor fusies, splitsingen, overdrachten van ac-
tiva en aandelenruil”. In artikel 89, lid 3, van de TRLIS
is de afschrijving vastgelegd van goodwill die uit de
herstructurering van een onderneming resulteert. Vol-
gens deze bepaling moet aan de volgende voorwaar-
den worden voldaan om artikel 11, lid 4, van de
TRLIS toe te passen op de goodwill die uit een be-
drijfscombinatie voortvloeit: i) een deelneming van
minstens 5 % in de doelonderneming v6ér de bedrijfs-
combinatie; ii) bewezen moet worden dat over de
goodwill belasting is geheven ten laste van de ver-
koper iii) en dat de verkoper niet met de koper ver-
bonden is. Indien niet aan voorwaarde iii) wordt vol-
daan, moet het afgetrokken bedrag overeenkomen
met een onomkeerbare afschrijving van de immateri-
éle activa.

(@)
~

('2) Zie artikel 21, lid 1, onder ¢), 2, van de TRLIS.

(**) Overeenkomstig de huidige wetgeving is deze bepaling thans
artikel 12, lid 6, van de TRLIS.

(") In artikel 12, lid 5, tweede streepje wordt uitdrukkelijk bepaald: ,De
belastingaftrek van dit verschil is, in voorkomend geval, verenigbaar
met de in lid 3 van dit artikel bedoelde voorzieningen.”.
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d) Artikel 21 van de TRLIS, ,Vrijstelling ter voorkoming
van internationale dubbele economische belastinghef-
fing van de dividenden en inkomsten uit de over-
dracht van aandelen in het vennootschapskapitaal
van niet in Spanje gevestigde ondernemingen”, is ver-
vat in hoofdstuk IV van de TRLIS. Dit artikel bevat de
voorwaarden voor de belastingvrijstelling van inkom-
sten die ondernemingen die in Spanje belastingplichtig
zijn ontvangen uit van niet in Spanje gevestigde on-
dernemingen afkomstige dividenden of winstdelingen.

e) Artikel 22 van de TRLIS ,Vrijstelling van bepaalde in
het buitenland via een vaste vestiging verworden in-
komsten”, is vervat in hoofdstuk IV van de TRLIS.
Artikel 22 van de TRLIS bevat de voorwaarden waar-
onder voor inkomsten die in het buitenland door een
vaste vestiging buiten het Spaanse grondgebied zijn
gegenereerd belastingvrijstelling geldt.

Voor de toepassing van deze beschikking wordt verstaan
onder:

a) overdracht van activa: een operatie waarbij een onder-
neming, zonder te worden ontbonden, alle of één of
verscheidene takken van haar activiteit aan een andere
onderneming overdraagt.

b) bedrijfscombinatie: een operatie waarbij een of meer
ondernemingen, op het moment waarop zij worden
ontbonden zonder in liquidatie te zijn gaan, al hun
activa en passiva overdragen naar een andere reeds
bestaande onderneming of naar een onderneming die
zij vormen in ruil voor de uitgifte aan hun aandeel-
houders van effecten die het kapitaal van die andere
onderneming vertegenwoordigen.

¢) verwerving van een deelneming: een operatie waarbij
een onderneming aandelen in het kapitaal van een
andere onderneming verwerft, zonder daarbij de
meerderheid of de controle van de stemrechten van
de doelonderneming te verwerven.

d) doelonderneming: een niet in Spanje gevestigde on-
derneming, waarvan de inkomsten aan de in over-
weging 21, onder c), genoemde voorwaarden voldoen
en waarin een deelneming wordt verworven door een
in Spanje gevestigde onderneming.

¢) intracommunautaire verwerving: de verwerving van
deelnemingen die aan alle desbetreffende voorwaar-
den van artikel 12, lid 5, van de TRLIS voldoen, in
een doelonderneming die overeenkomstig de wetge-
ving van een lidstaat is opgericht en haar hoofdkan-
toor, centrale administratie of belangrijkste handels-
activiteit binnen de Gemeenschap heeft.

f) extracommunautaire verwerving: de verwerving van
deelnemingen die aan alle desbetreffende voorwaar-
den van artikel 12, lid 5, van de TRLIS voldoen, in
een doelonderneming die niet overeenkomstig de
wetgeving van een lidstaat is opgericht en waarvan
het hoofdkantoor, de centrale administratie of de be-

langrijkste handelsactiviteit zich niet binnen de Ge-
meenschap bevindt.

[II. REDENEN VOOR HET INLEIDEN VAN DE PRO-
CEDURE

(24) In het besluit tot inleiding van de procedure leidde de
Commissie de formele onderzoeksprocedure van
artikel 88, lid 2, van het Verdrag in ten aanzien van de
kwestieuze maatregel omdat deze aan alle voorwaarden
leek te voldoen om als staatssteun overeenkomstig
artikel 87, lid 1, van het Verdrag te worden beschouwd.
De Commissie betwijfelde voorts of de kwestieuze maat-
regel als verenigbaar met de gemeenschappelijke markt
kon worden beschouwd, aangezien geen van de uitzon-
deringen in artikel 87, leden 2 en 3, van toepassing leken
te zijn.

(25) Met name was de Commissie van oordeel dat de kwes-
tieuze maatregel verder ging dan het gewone toepassings-
gebied van het Spaanse stelsel van vennootschapsbelas-
ting, dat het referentiebelastingstelsel is. De Commissie
was daarnaast van mening dat belastingafschrijving van
de financiéle goodwill die resulteert uit de verwerving van
een deelneming van 5 % in een buitenlandse doelonder-
neming een uitzonderlijke stimulans leek te zijn.

(26) De Commissiec merkte op dat de belastingafschrijving
slechts voor een bepaalde categorie ondernemingen be-
schikbaar was, namelijk ondernemingen die bepaalde
deelnemingen verwerven, welke minstens 5% van het
aandelenkapitaal van een doelonderneming bedragen, en
alleen ten aanzien van buitenlandse doelondernemingen
die aan de criteria van artikel 21, lid 1, van de TRLIS
beantwoorden. De Commissie onderstreepte tevens dat,
overeenkomstig de jurisprudentie van het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen, een belastingvermin-
dering die alleen de uitvoer van nationale producten be-
gunstigt, staatssteun is ('°). De kwestieuze maatregel leek
daarom selectief.

(27) In dit verband was de Commissie ook van mening dat
het selectieve voordeel niet gerechtvaardigd leek te wor-
den door de inherente aard van het belastingsstelsel. Met
name was zij van oordeel dat de differentiatie die door de
van het algemene kader van de Spaanse boekhoud- en
belastingstelsels afwijkende maatregel ontstond, niet kon
worden gerechtvaardigd door redenen in verband met
technische aspecten van het belastingstelsel. Goodwill
kan inderdaad alleen worden afgetrokken indien sprake
is van een bedrijfscombinatie of van overdracht van ac-
tiva, behalve overeenkomstig de bepalingen van de kwes-
tieuze maatregel. Ook vond de Commissie de bewering
dat de maatregel in kwestie de door het Spaanse stelsel
beoogde neutraliteitsdoelstellingen zou dienen onevenre-
dig omdat deze alleen tot de verwerving van aanzienlijke
deelnemingen in buitenlandse ondernemingen is beperkt.

(%) Zie de uitspraak van het Hof van Justitie van 10 december 1969,

gevoegde zaken 6/69 en 11/69, Commissie/Frankrijk, Jurispr. 1969,
blz. 523. Zie tevens punt 18 van de mededeling van de Commissie
over de toepassing van de regels betreffende steunmaatregelen van
de staten op maatregelen op het gebied van de directe belastingen
op ondernemingen (PB C 384 van 10.12.1998, blz. 3).
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(28)  Bovendien was de Commissie van mening dat de kwes- benden (hierna ,de twee andere belanghebbenden”) van

(30)

(32)

tieuze maatregel het gebruik van overheidsmiddelen in-
hield aangezien deze meebracht dat de Spaanse schatkist
van belastinginkomsten afzag. Ten slotte zou de kwesti-
euze maatregel de concurrentie op de markt voor de
verwerving van Europese ondernemingen vervalst kun-
nen hebben doordat zij Spaanse ondernemingen die
een aanzienlijke deelneming in buitenlandse ondernemin-
gen verwierven, een selectief voordeel verschafte. De
Commissie vond geen enkele reden om de maatregel
verenigbaar met de gemeenschappelijke markt te be-
schouwen.

De Commissie concludeerde daarom dat de kwestieuze
maatregel onverenigbare staatssteun zou kunnen zijn. In
dit geval zou de terugvordering overeenkomstig
artikel 14 van Verordening (EG) nr. 659/1999 van de
Raad van 22 maart 1999 tot vaststelling van nadere
bepalingen voor de toepassing van artikel 93 van het
Verdrag moeten plaatsvinden. Gelet op het voorgaande
verzocht de Commissie de Spaanse autoriteiten en be-
langhebbenden hun opmerkingen te maken over de mo-
gelijke aanwezigheid van gewettigd vertrouwen of enig
ander beginsel van het Gemeenschapsrecht op grond
waarvan de Commissie overeenkomstig artikel 14, lid
1, tweede zin, van hogervermelde verordening van de
Raad bij uitzondering van terugvordering van de steun
kan afzien.

IV. OPMERKINGEN VAN DE SPAANSE AUTORITEITEN
EN BELANGHEBBENDEN

De Commissie heeft opmerkingen ontvangen van de
Spaanse autoriteiten (1%) en van 32 belanghebbenden (1),
acht waarvan verenigingen waren.

Kort samengevat zijn de Spaanse autoriteiten van mening
dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS een algemene maat-
regel is en geen uitzondering op het Spaanse belasting-
stelsel is, aangezien deze bepaling de afschrijving moge-
lijk maakt van immateriéle activa, wat geldt voor iedere
belastingplichtige die een aanzienlijke deelneming in een
buitenlandse onderneming verwerft. In het licht van de
praktijk van de Commissie en de desbetreffende jurispru-
dentie concluderen de Spaanse autoriteiten dat de kwes-
tieuze maatregelen niet als staatssteun in de zin van
artikel 87 van het Verdrag kunnen worden beschouwd.
Daarnaast zijn de Spaanse autoriteiten van mening dat
een andere conclusie zou indruisen tegen het beginsel
van rechtszekerheid. Voorts is de Commissie naar de
mening van de Spaanse autoriteiten niet bevoegd om
deze algemene maatregel aan te vechten aangezien de
Commissie naar hun mening de regels inzake staatssteun
niet als de basis voor de harmonisatie van belastingkwes-
ties kan gebruiken.

Over het algemeen ondersteunen dertig belanghebbenden
(hierna ,de dertig belanghebbenden”) het standpunt van
de Spaanse autoriteiten, terwijl nog eens twee belangheb-

(%) Zie overweging 7.
(V) Zie overweging 8.

(33)

(34)

(35)

(36)

oordeel zijn dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS een
onrechtmatige steunmaatregel is die onverenigbaar is
met de gemeenschappelijke markt. Daarom zullen de
argumenten van de dertig belanghebbenden tezamen
met het standpunt van de Spaanse autoriteiten worden
gepresenteerd, terwijl de argumenten van de twee andere
belanghebbenden apart zullen worden behandeld.

A. Opmerkingen van de Spaanse autoriteiten en van
de dertig belanghebbenden

Als inleidende opmerking onderstrepen de Spaanse auto-
riteiten dat directe belastingen onder de bevoegdheid van
de lidstaten vallen. Daarom moet het optreden van de
Commissie op dit gebied aan het in artikel 5 van het
Verdrag verankerde subsidiariteitsbeginsel beantwoorden.
Voorts herinneren de Spaanse autoriteiten eraan dat
artikel 3 en artikel 58, lid 1, onder a), van het Verdrag
de lidstaten de mogelijkheid geven verschillende belas-
tingstelsels in te voeren naar gelang van de plaats van
de investering of de fiscale woonplaats van de belasting-
plichtige, zonder dat dit wordt beschouwd als een beper-
king van het vrije kapitaalverkeer.

De dertig belanghebbenden houden ook staande dat een
negatieve beschikking van de Commissie zou indruisen
tegen het in het Verdrag vervatte beginsel van nationale
fiscale autonomie, alsook artikel 56 van het Verdrag, dat
beperkingen op het vrije kapitaalverkeer verbiedt.

A.l. De kwestieuze maatregel is geen staatssteun

De Spaanse autoriteiten en de dertig belanghebbenden
zijn van oordeel dat de kwestieuze maatregel geen staats-
steun vormt in de zin van artikel 87, lid 1, van het
Verdrag omdat deze: i) niet een economisch voordeel
verschaft; (i) niet bepaalde ondernemingen begunstigt;
en iii) de mededinging tussen de lidstaten niet vervalst
of dreigt te vervalsen. Overeenkomstig de logica van het
Spaanse belastingstelsel zijn zij van oordeel dat de kwes-
tieuze maatregel moet worden beschouwd als een alge-
mene maatregel die zonder onderscheid op iedere vorm
van onderneming en iedere activiteit van toepassing is.

A1l De kwestieuze maatregel verschaft
geen economisch voordeel

In tegenstelling tot het in het besluit tot inleiding van de
procedure door de Commissie geuite standpunt betogen
de Spaanse autoriteiten dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS
geen uitzondering op het Spaanse stelsel van vennoot-
schapsbelasting vormt omdat: i) het Spaanse boekhoud-
stelsel geen gepast referentiepunt tot staving van het be-
staan van een uitzondering op het belastingstelsel is en ii)
zelfs indien het dat wel was, financiéle goodwill in de
Spaanse stelsels op het gebied van boekhouding en ven-
nootschapsbelasting van oudsher als een over een be-
paalde termijn afschrijfbaar activum wordt beschouwd.
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(37)

(38)

(40)

(41)

Ten eerste kan het boekhoudkundig resultaat wegens het
gebrek aan harmonisatie van de boekhoudregels niet die-
nen als referentiepunt om het uitzonderlijke karakter van
de kwestieuze maatregel vast te stellen. De belasting-
grondslag wordt in Spanje inderdaad berekend op basis
van het overeenkomstig de belastingregels gecorrigeerde
boekhoudresultaat. In het onderhavige geval kunnen
daarom, naar de mening van Spanje, overwegingen van
boekhoudtechnische aard niet als referentiepunt voor een
belastingmaatregel dienen.

Ten tweede is het niet juist ervan uit te gaan dat de
afschrijving van goodwill niet in de logica van het
Spaanse boekhoudstelsel past omdat zowel goodwill (1$)
als financiéle goodwill (*°) kunnen worden afgeschreven
over een periode van ten hoogste 20 jaar. Deze empiri-
sche regels weerspiegelen het verlies van waarde van de
onderliggende activa, of dit nu materiéle of immateriéle
activa zijn. Artikel 12, lid 5, van de TRLIS vormt geen
uitzondering omdat het niet afwijkt van de in de Spaanse
boekhoud- en belastingstelsels vastgelegde regels betref-
fende de afschrijving van goodwill.

Ten derde wijzen de Spaanse autoriteiten erop dat de
kwestieuze maatregel geen werkelijk economisch voor-
deel inhoudt aangezien het afgetrokken bedrag in geval
van verkoop van de verworven deelneming wordt terug-
gevorderd door middel van belastingheffing over de ka-
pitaalwinst, zodat de belastingplichtige zich in dezelfde
situatie zou bevinden als wanneer artikel 12, lid 5, van
de TRLIS niet was toegepast.

Ten vierde verwijst de Commissie ten onrechte naar
artikel 11, lid 4, en artikel 89, lid 3, van de TRLIS om
het bestaan van een voordeel vast te stellen. In het besluit
tot inleiding van de procedure stelt de Commissie dat de
toepassing van artikel 12, lid 5, van de TRLIS noch aan
het bestaan van een bedrijfscombinatie noch aan de over-
name van de doelonderneming is gekoppeld. Deze ver-
klaring weerspiegelt een verkeerd begrip van het Spaanse
belastingstelsel omdat deze twee artikelen niet beletten
dat een groep ondernemingen die de gezamenlijke con-
trole van een doelonderneming verwerft een dienovereen-
komstig deel van de uit de transactie resulterende good-
will aftrekt. Daarom is de gebruikmaking van de kwesti-
euze maatregel met het oog op de toepassing van deze
beide artikelen niet aan het bestaan van individuele zeg-
genschap over de doelonderneming gebonden. In deze
context zou het niet opportuun zijn te concluderen dat
artikel 12, lid 5, van de TRLIS wat de positie van con-
trole van de begunstigden betreft een gunstiger behan-
deling biedt dan artikel 11, lid 4, en artikel 89, lid 3, van
de TRLIS. Tot slot moet er in verband met het criterium
van een deelneming van 5 % op worden gewezen dat dit
zowel met de overeenkomstig artikel 89, lid 3, van de
TRLIS vastgelegde bepalingen als met de richtlijnen van
de Commissie als met haar praktijk in overeenstemming
is (29).

Volgens de Spaanse autoriteiten verwijst de Commissie
ook ten onrechte naar artikel 12, lid 3, van de TRLIS om

('8) De Spaanse autoriteiten verwezen naar artikel 194 van Real Decreto

1564/1989 van 22 december 1989.

() De Spaanse autoriteiten verwezen naar besluit nr. 3 van het Insti-

tuto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), BOICAC (Bo-
letin ICAC), 27.11.1996.

(*%) Zie de beschikking van de Commissie van 22 september 2004, N

354/04, Irish Company Holding Regime (PB C 131 van 28.5.2005,
blz. 10).

een vermeend voordeel uit hoofde van artikel 12, lid 5,
van de TRLIS aan te tonen: artikel 12, lid 3, is van
toepassing op situaties van waardevermindering in geval
van een door de doelonderneming geregistreerd objectief
verlies, terwijl artikel 12, lid 5, van de TRLIS deze bepa-
ling aanvult en het door de waardevermindering van de
financiéle goodwill bepaalde waardeverlies weerspiegelt.

(42)  Ten vijfde wordt in de mededeling van de Commissie
over de toepassing van de regels betreffende steunmaat-
regelen van de staten op maatregelen op het gebied van
de directe belastingen op ondernemingen (*!) (hierna ,de
mededeling van de Commissie”) uitdrukkelijk vermeld dat
de regels inzake afschrijving geen staatssteun inhouden.
Aangezien de huidige afschrijvingscoéfficiént voor finan-
ciéle goodwill gedurende ten minste 20 jaar dezelfde is
als de afschrijvingscoéfficiént voor goodwill, vormt de
regel geen uitzondering op het algemene belastingstelsel.

(43)  Ten slotte zijn de dertig belanghebbenden ook van me-
ning dat indien de kwestieuze maatregel een voordeel
vormde, de uiteindelijke begunstigden de aandeelhouders
van de doelonderneming zouden zijn aangezien zij de
prijs zouden ontvangen die de door de kwestieuze maat-
regel bevoordeelde onderneming heeft betaald.

A.1.2. De kwestieuze maatregel begun-
stigt geen bepaalde ondernemin-
gen of producties

(44)  Ten eerste betoogt Spanje dat artikel 12, lid 5, van de
TRLIS een algemene maatregel is omdat deze voor alle
Spaanse ondernemingen openstaat, ongeacht hun activi-
teit, sector, omvang, vorm of andere kenmerken. De
enige in de kwestieuze maatregel opgenomen voorwaarde
waaraan de belastingplichtige moet voldoen om van de
maatregel te kunnen profiteren is dat hij in Spanje be-
lastingplichtig moet zijn. Het feit dat niet alle belasting-
plichtigen van de maatregel profiteren maakt deze niet
selectief. Daarom kan artikel 12, lid 5, van de TRLIS
noch de facto noch de jure als selectief in de zin van
artikel 87, lid 1, van het Verdrag worden aangemerkt. In
dit verband verschaften de Spaanse autoriteiten bij brief
van 14 juli 2008 (2?) gegevens uit Spaanse belastingaan-
giften van 2006 waaruit blijkt dat alle soorten onder-
nemingen (kmo’s en grote ondernemingen) alsook onder-
nemingen met activiteiten in verschillende economische
sectoren van de kwestieuze maatregel hadden geprofi-
teerd. De Spaanse autoriteiten onderstrepen daarnaast
dat het Gerecht van eerste aanleg in een recent arrest (%)
heeft aangegeven dat een beperkt aantal begunstigden op
zich niet volstaat om de selectiviteit van de maatregel aan
te tonen omdat die groep feitelijk alle ondernemingen
kan vertegenwoordigen die zich in een bepaalde juri-
dische en feitelijke situatie bevinden. De Spaanse autori-
teiten wijzen er met name op dat de kwestieuze maat-
regel overeenkomsten vertoont met een recente zaak (%)
die de Commissie als een algemene maatregel be-
schouwde en zij verzoeken derhalve om dezelfde behan-
deling.

(") PB C 384 van 10.12.1998, blz. 3.

(??) Zie overweging 12.

(*%) Zie het arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 10 april 2008,
zaak T-233/04, Nederland/Commissie, Jurispr. 2008, blz., 1I-591.

(**) Zie beschikking van de Commissie van 14 februari 2008, N
480/07, Vermindering van inkomsten uit bepaalde immateriéle ac-
tiva (PB C 80 van 1.4.2008, blz. 1).
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(45)  Ten tweede heeft de Commissie, volgens de Spaanse au- interest en royalty’s”) en Richtlijn 2003/123/EG van de

(46)

(47)

toriteiten en de dertig belanghebbenden, in haar besluit
tot inleiding van de procedure het begrip ,selectiviteit” en
de objectieve voorwaarden van de kwestieuze maatregel,
die slechts op bepaalde transacties (te weten deelneming
in een buitenlandse doelonderneming) betrekking had,
verwisseld. Zo houdt de Commissie staande dat
artikel 12, lid 5, van de TRLIS selectief is omdat ver-
gelijkbare investeringen in Spaanse ondernemingen niet
op dezelfde wijze worden behandeld. Zij laat daarbij
echter buiten beschouwing dat voor het selectiviteitscri-
terium niet van doorslaggevend belang is dat de begun-
stigde van de kwestieuze maatregel een groep onder-
nemingen is of een multinationale onderneming die
een deelneming in een doelonderneming heeft. Het feit
dat een maatregel alleen ten goede komt aan onder-
nemingen die beantwoorden aan het in de kwestieuze
maatregel vastgelegde objectieve criterium volstaat op
zich niet om de maatregel selectief te maken. Het selec-
tiviteitscriterium impliceert dat aan de begunstigde van de
kwestieuze maatregel subjectieve beperkingen moeten
worden opgelegd. Het selectiviteitscriterium dat bij deze
procedure in het leven is geroepen druist in tegen eerdere
praktijk van de Commissie en is te vaag en ruim. Het
verder uitbouwen van dit concept zou tot de verkeerde
conclusie leiden dat de meeste fiscaal aftrekbare uitgaven
binnen de werkingssfeer van artikel 87, lid 1, van het
Verdrag vallen.

De Spaanse autoriteiten voegen hieraan toe dat het feit
dat de afschrijving van financiéle goodwill wordt beperkt
tot de goodwill die resulteert uit de verwerving van een
aanzienlijke deelneming in een doelonderneming niet
voldoende is om het algemene karakter van de kwesti-
euze maatregel weg te nemen, omdat deze zonder ver-
dere voorwaarden gelijkelijk van toepassing is op iedere
onderneming die in Spanje belastingplichtig is. Overeen-
komstig de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de
Europese Gemeenschappen (*°) kan een maatregel van
een staat die zonder onderscheid alle ondernemingen
op het nationale grondgebied begunstigt, geen staatssteun
zijn.

Ten derde vereist — wat de drempel van 5 % betreft —
dit niveau niet dat een bepaald minimumbedrag wordt
geinvesteerd en derhalve komt de kwestieuze maatregel
niet alleen ten goede aan grote ondernemingen. Ten aan-
zien van het feit dat het voor de toepassing van de
kwestieuze maatregel niet vereist is dat de verkoper be-
lasting over de kapitaalwinst betaalt, achten de Spaanse
autoriteiten dit niet relevant omdat zij niet bevoegd zijn
voor de controle van inkomsten die een niet in Spanje
belastingplichtige verkoper in het buitenland verwerft.
Ten slotte is een beperking — om belastingtechnische
redenen — van de werkingssfeer van een maatregel tot
deelnemingen in doeclondernemingen in overeenstem-
ming met de situatie die uit de toepassing van verschei-
dene communautaire richtlijnen resulteert. Op grond van
Richtlijn 2003/49/EG van de Raad van 3 juni 2003 be-
treffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake
uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden
ondernemingen van verschillende lidstaten (%) (hierna:
,de richtlijn inzake de grensoverschrijdende betaling van

(%) Zie het arrest van het Hof van Justitie van 8 november 2001 in

zaak C-143[99, Adria-Wien Pipeline GmbH en Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, Jurispr. 2001, blz. -8365.

(26) PB L 157 van 26.6.2003, blz. 49.

(48)

Raad van 22 december 2003 tot wijziging van Richtlijn
90/435[EEG betreffende de gemeenschappelijke fiscale
regeling voor moedermaatschappijen en dochteronder-
nemingen uit verschillende lidstaten (¥) (hierna: ,de richt-
lijn betreffende moedermaatschappijen en dochteronder-
nemingen”), kan de fiscale behandeling van dividenden,
interesten of royalty's verschillen al naargelang de beta-
ling door een binnenlandse of een buitenlandse onder-
neming wordt gedaan.

Ten vierde wordt de invoering van de maatregel in kwes-
tie in ieder geval gerechtvaardigd door het beginsel van
neutraliteit, dat aan de gehele Spaanse belastingwetgeving
ten grondslag ligt. Overeenkomstig dit beginsel moet de
fiscale behandeling van een investering, onafhankelijk van
de gekozen methode — overdracht van activa, bedrijfs-
combinatie of verwerving van deelnemingen — neutraal
zijn. Daarom moet de fiscale afschrijving van een inves-
tering losstaan van de methode die wordt gekozen om de
verwerving in kwestie uit te voeren. In dit bredere per-
spectief gezien wordt met de kwestieuze maatregel uit-
eindelijk beoogd het vrije kapitaalverkeer te waarborgen
door een discriminerende fiscale behandeling tussen
transacties met doelondernemingen en louter binnen-
landse transacties te voorkomen. Aangezien de verwer-
ving van aanzienlijke deelnemingen in binnenlandse on-
dernemingen kunnen leiden tot een fusie tussen de ver-
wervende en de verworven onderneming zonder dat van
enige juridische of fiscale belemmering sprake is, zou de
goodwill die om fiscale redenen uit de combinatie zou
resulteren, kunnen worden afgeschreven (2%). Bij grens-
overschrijdende transacties kan echter geen goodwill ont-
staan omdat de harmonisatie op communautair niveau
niet volledig is of — in een nog ongunstiger geval —
helemaal niet aanwezig is. De Spaanse autoriteiten wijzen
er in dit verband op (*°) dat het Spaanse belastingstelsel
in verschillende belastingregelingen voorziet, zoals in het
geval van verwerving van deelnemingen in buitenlandse
ondernemingen in vergelijking met de verwerving van
Spaanse ondernemingen (onmogelijkheid fusies tot stand
te brengen, nemen van risico’s, enz.), om de fiscale neu-
traliteit te bereiken die door de Spaanse interne wetge-
ving en door het Gemeenschapsrecht zelf wordt nage-
streefd en om een coherente en efficiénte logica van
het Spaanse belastingstelsel te waarborgen. Alhoewel
met Richtlijn 90/434/EEG van de Raad van 23 juli
1990 betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling
voor fusies, splitsingen, inbreng van activa en aandelen-
ruil met betrekking tot vennootschappen uit verschil-
lende lidstaten (%) (hierna ,de richtlijn betreffende de
grensoverschrijdende belastingheffing”) de fiscale belem-
meringen zijn weggenomen, is Richtlijn 2005/56/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 26 oktober 2005
betreffende grensoverschrijdende fusies van kapitaalven-
nootschappen (*!') (hierna ,de richtlijn betreffende grens-
overschrijdende” fusies) (32 nog niet in nationale wetge-
ving omgezet. In de praktijk maakt deze situatie het

(*) PB L 7 van 13.1.2004, blz. 41.

(*%) Overeenkomstig artikel 89, lid 3, van de TRLIS.
(*%) Zie de in overweging 7 genoemde brief van de Spaanse autoriteiten

van 5 december 2007, blz. 35.

(*% PB L 225 van 20.8.1990, blz. 1.
(') PB L 310 van 25.11.2005, blz. 1.
(*?) De opmerkingen van de Spaanse autoriteiten werden ontvangen op

5 december 2007 terwijl de lidstaten Richtlijn 2005/56/EG uiterlijk
op 15 december 2007 moesten omzetten.
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samengaan van ondernemingen uit verschillende lidstaten
onmogelijk. Daarom wordt met de kwesticuze maatregel
beoogd het negatieve effect weg te nemen van deze be-
lemmeringen het bestaan waarvan niet aan Spanje te
wijten is (*%). Daarom is de beperking van de werkings-
sfeer van de kwestieuze maatregel tot grensoverschrij-
dende verwervingen noodzakelijk met het oog op de
toepassing van het neutraliteitsbeginsel. Zo behandelt
het Spaanse belastingstelsel belastingplichtigen die zich
in verschillende situaties bevinden op verschillende
wijze (), wat de neutraliteit waarborgt van het Spaanse
belastingstelsel zoals door het Spaanse belastingstelsel
zelf en door het Verdrag wordt vereist. Spanje heeft op
16 juni 2009 met name erkend dat de richtlijn betref-
fende grensoverschrijdende fusies weliswaar een positief
effect heeft maar dat de Europese ondernemingen op het
gebied van grensoverschrijdende fusies nog steeds met
een aantal hinderpalen te kampen hebben (*°) door het
gebrek aan omzetting van de richtlijn in nationale wet-
geving (rechten van de minderheidsaandeelhouders, rech-
ten van crediteuren, merkproblemen, andere ruimere as-
pecten op het gebied van de regelgeving, zoals de ar-
beidswetgeving, alsook algemene politicke en algemene
strategische overwegingen).

Concluderend kan worden vastgesteld dat met de kwes-
tieuze maatregel wordt beoogd, met het oog op investe-
ringsbeslissingen de fiscale belemmeringen weg te nemen
die zijn ontstaan doordat het Spaanse belastingstelsel de
verwerving van deelnemingen in buitenlandse onder-
nemingen ongunstiger behandelt dan de verwerving van
deelnemingen in nationale ondernemingen. De kwesti-
euze maatregel garandeert dezelfde fiscale behandeling
voor beide soorten verwerving (rechtstreekse verwerving
van activa en onrechtstreekse verwerving door de aan-
koop van deelnemingen): de goodwill die uit beide vor-
men van verwerving resulteert (rechtstreekse goodwill en
financiéle goodwill) kan op deze wijze worden geidenti-
ficeerd om de integratie van de diverse markten te be-
vorderen, totdat de feitelijke en juridische belemmeringen
voor grensoverschrijdende fusies tussen ondernemingen
zijn opgeheven. Op deze wijze zien de Spaanse autori-
teiten erop toe dat belastingplichtigen ervoor kunnen
kiezen om hetzij plaatselijk hetzij in het buitenland te
investeren zonder door genoemde belemmeringen te
worden gehinderd. Artikel 12, lid 5, van de TRLIS zorgt
er, door de negatieve effecten van de belemmeringen weg
te nemen, voor dat eerlijke concurrentievoorwaarden
worden hersteld.

A.13. De kwestieuze maatregel vervalst
de concurrentie niet en heeft geen
nadelige gevolgen voor het intra-
communautaire handelsverkeer

De Spaanse autoriteiten betogen dat de Commissie niet

(®%) Zie de overwegingen van Verordening (EG) nr. 1435/2003 van de

Raad van 22 juli 2003 betreffende het statuut voor een Europese
Cooperatieve Vennootschap (SCE), (PB L 207 van 18.8.2003,
blz. 1), en het verslag van het Europees Economisch en Sociaal
Comité van 28 april 2004, COM(2003) 703 definitief —

overeenkomstig de wettelijke normen heeft aangetoond
dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS de concurrentie be-
perkt, aangezien i) de veronderstelde ,markt voor de ver-
werving van deelnemingen in ondernemingen” in de zin
van het concurrentierecht geen referentiemarkt vormt en
ii) zelfs indien dit wel zo was, de afschrijving van de
goodwill op zich het concurrentievermogen van de
Spaanse ondernemingen niet ongunstig beinvloedt.

In de eerste plaats heeft de Commissie de kwestieuze
maatregel als met de concurrentie strijdig voordeel aange-
merkt, aangezien Spaanse belastingplichtigen op basis
van artikel 12, lid 5, bij de verwerving van een aanzien-
lijke deelneming in een doelonderneming een premie
ontvangen. De Commissie heeft echter geen enkele ver-
gelijkende studie over de economische situatie van
Spaanse en buitenlandse ondernemingen verricht.

Ten tweede kan de kwestieuze maatregel de concurrentie
niet vervalsen omdat hij zonder enige beperking voor alle
Spaanse ondernemingen openstaat. Alle ondernemingen
die zich in dezelfde situatie bevinden als de door de
kwestieuze maatregel begunstigde onderneming zouden
van deze maatregel kunnen profiteren en zodoende hun
belastingdruk verminderen, waardoor ieder eventueel
daaruit voortvloeiend concurrentievoordeel verdwijnt. Bo-
vendien valt het lagere belastingtarief in een lidstaat die
de concurrentiepositie van de plaatselijke ondernemingen
zou kunnen verbeteren, niet onder het toepassingsgebied
van de steunregels wanneer dit tarief een algemeen ka-
rakter heeft.

Ten slotte heeft de Commissie al talrijke Spaanse grens-
overschrijdende operaties (*°) die van de kwestieuze maat-
regel zouden hebben kunnen profiteren, in het licht van
de concentratieverordening onderzocht. In geen van deze
gevallen heeft de Commissie wegens mogelijke concur-
rentievervalsing bezwaar gemaakt.

De door de Commissie geuite beweringen staan niet al-
leen ver van de realiteit, maar stroken ook niet met de
investeringssituatie van de Spaanse ondernemingen. De
kwestieuze maatregel vervalst de concurrentie niet en
het intracommunautaire handelsverkeer wordt er niet
op zodanige wijze door verstoord dat het gemeenschap-
pelijke belang wordt geschaad.

In een niet-geharmoniseerde markt hebben identieke
transacties door de concurrentie tussen de belastingstel-
sels naargelang van de woonplaats van de marktdeel-
nemers een verschillende fiscale impact. Hierdoor wordt
de concurrentie vervalst, zelfs wanneer de nationale
maatregelen in kwestie algemene maatregelen zijn. An-
ders gezegd: deze vervalsing is niet het resultaat van
staatssteun maar van een gebrek aan harmonisatie. Vol-
gens de redenering van de Commissie zou zij ten aanzien
van honderden nationale maatregelen formele onder-
zoeksprocedures moeten inleiden, wat zou leiden tot
een voor buitenlandse investeringen zeer schadelijke situ-
atie van rechtsonzekerheid.

2003/2077 (COD). (*%) Zie de beschikking van de Commissie van 10 juni 2005 (Cesky
(**) Zoals wordt betoogd op bladzijde 8 van de brief van de Spaanse Telecom), de beschikking van de Commissie van 10 januari 2005
autoriteiten van 30 juni 2008, zie overweging 9. (O,), de beschikking van de Commissie van 23 mei 2006 (Quebec,
(**) Onder verwijzing naar de beoordeling door de Commissie van de GIC, BAA), de beschikking van de Commissie van 15 september
toepassing van Richtlijn 2004/25/EG van het Europees Parlement 2004 (Abbey National) en de beschikking van de Commissie van
en de Raad van 21 april 2004 betreffende het openbaar overname- 26 maart 2007 (Scottish Power), die op http://ec.europa.cu/

bod (PB L 142 van 30.4.2004, blz. 12). competition/mergers/cases/beschikbaar zijn.
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A.2. Verenigbaarheid

Zelfs wanneer de Commissie van mening is dat
artikel 12, lid 5, van de TRLIS staatssteun in de zin
van artikel 87, lid 1, van het Verdrag is, is deze bepaling
verenigbaar met artikel 87, lid 3, van het Verdrag, omdat
zij bijdraagt aan de integratie van internationale onder-
nemingen die in het gemeenschappelijke Europese belang
ligt.

Zoals in het Actieplan staatssteun (*’) wordt uiteengezet,
kan een maatregel als met de gemeenschappelijke markt
verenigbaar worden beschouwd wanneer deze een markt-
falen corrigeert, voldoet aan helder omschreven doelstel-
lingen van gemeenschappelijk belang en de voorwaarden
inzake het handelsverkeer en de mededingingsvoorwaar-
den in de Gemeenschap niet zodanig verandert dat het
gemeenschappelijk belang wordt geschaad. In de onder-
havige zaak bestaat het marktfalen in de moeilijkheid (of
bijna de onmogelijkheid), grensoverschrijdende bedrijfs-
combinaties uit te voeren. Met artikel 12, lid 5, van de
TRLIS wordt de oprichting van pan-Europese onder-
nemingen door de behandeling op voet van gelijkheid
van nationale en grensoverschrijdende verwervingen be-
vorderd.

Derhalve is, voor de Spaanse autoriteiten, artikel 12, lid
5, van de TRLIS verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt omdat het, bij gebrek aan harmonisatie op fiscaal
vlak in Europa, hinderpalen voor grensoverschrijdende
investeringen op gepaste wijze wegneemt. Met de kwes-
tieuze maatregel wordt inderdaad beoogd, het negatieve
effect van de belemmeringen voor grensoverschrijdende
fusies tussen ondernemingen op te heffen en de fiscale
behandeling van grensoverschrijdende en nationale be-
drijfscombinaties gelijk te trekken om ervoor te zorgen
dat beslissingen die ten aanzien van dit soort operaties
worden genomen niet op fiscale overwegingen maar uit-
sluitend op economische overwegingen worden geba-
seerd.

A.3. Gewettigd vertrouwen en rechtszekerheid

Ten slotte moet de Commissie, voor het geval zij
artikel 12, lid 5, van de TRLIS als een met de gemeen-
schappelijke markt verenigbare steun verklaart, erkennen
dat er bepaalde omstandigheden zijn waarin niet-terug-
vordering van de overeenkomstig artikel 12, lid 5, van de
TRLIS verleende vermeende steun gerechtvaardigd is. Zo
moeten de begunstigden het recht hebben om de uitzon-
derlijke afschrijving te voltooien van de financiéle good-
will die betrekking heeft op verwervingen die v6or de
datum van publicatie van de eindbeschikking zijn ver-
richt.

(*7) Actieplan staatssteun — Minder en beter gerichte staatssteun: Een

routekaart voor de hervorming van het staatssteunbeleid (2005-
2009), COM(2005) 107 definitief (PB L 1 van 4.1.2003, blz. 1).

(60)  Ten eerste lijkt de Commissie in het besluit tot inleiding
van de procedure het vermoedelijke bestaan van gewet-
tigd vertrouwen te erkennen. Volgens de jurisprudentie
van het Gerecht van eerste aanleg (*¥) vormt deze ver-
klaring een duidelijke aanwijzing van het bestaan van een
gewettigd vertrouwen. Aangezien het besluit tot inleiding
van de procedure niet op het resultaat van de formele
onderzoeksprocedure vooruitloopt, moet het gewettigd
vertrouwen worden erkend voor alle operaties die voor
de datum van publicatie hebben plaatsgevonden.

(61) Ten tweede heeft de Commissie in haar antwoorden op
de door leden van het Europees Parlement ingediende
schriftelijke vragen (*%) verklaard dat artikel 12, lid 5,
van de TRLIS geen staatssteun vormt. Deze verklaring
vormt een duidelijk standpunt van de Commissie, dat
de Spaanse autoriteiten en de begunstigden van de kwes-
tieuze maatregel een duidelijk gewettigd vertrouwen
biedt.

(62) Ten derde heeft de Commissie, in overeenstemming met
de conclusie waartoe zij in vergelijkbare gevallen (*°) is
gekomen, er een aantal indirecte bewijzen voor geleverd
dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS geen staatssteun is.
Gelet op deze besluiten had een voorzichtige onder-
neming niet kunnen voorzien dat de Commissie een
tegengesteld standpunt kon innemen.

(63) Ten slotte moet de kwestieuze maatregel blijven gelden
voor alle operaties die v66r de datum van publicatie van
een negatieve beschikking hebben plaatsgevonden, totdat
de afschrijving van de goodwill is voltooid. De kwesti-
euze maatregel bestaat in een recht om een bepaald, op
het tijdstip van de verwerving vastgesteld, bedrag af te
trekken, waarbij de aftrek over de volgende twintig jaar is
gespreid. Voorts is het, gezien het standpunt van de
Commissie in vergelijkbare gevallen (*!), gerechtvaardigd
ervan uit te gaan dat het gewettigd vertrouwen tot op de
datum van publicatie van de eindbeschikking moet wor-

den gehandhaafd.

B. Opmerkingen van de twee partijen

(64) Naar de mening van de twee andere belanghebbenden
vormt artikel 12, lid 5, van de TRLIS staatssteun. Volgens
hen is er in de onderhavige zaak geen gewettigd vertrou-
wen, en daarom verzoeken zij de Commissie de terug-
vordering van alle onrechtmatig ontvangen steun te ge-
lasten.

(*%) Arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 12 september 2007 in

zaak T-348/03, Koninklijke Friesland Foods/Commissie, Jurispr. 2007,
blz. 1I-101.

(*%) Schriftelijke vragen E-4431/05 en E-4772/05.

(*9) Waaronder de beschikking van de Commissie van 30 juli 2004 in
zaak N 354/04, ,Company Holding Regime” Ierland, (PB C 131 van
28.5.2005, blz. 11), en de beschikking van de Commissie van
13 juli 2006 in zaak C4/07 (ex N 465/06), Groepsrentebox, (PB
C 66 van 22.3.2007, blz. 30).

(*1) Zie de Beschikking van de Commissie van 31 oktober 2000
(2001/168/EGKS) betreffende de Spaanse wetgeving inzake de ven-
nootschapsbelasting (PB L 60 van 1.3.2001, blz. 57).
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B.1. De kwestieuze maatregel is staatssteun

B.1.1. De kwestieuze maatregel verschaft
een economisch voordeel

Artikel 12, lid 5, van de TRLIS heeft naar de mening van
de beide belanghebbenden een uitzonderlijk karakter
doordat het Spaanse belastingstelsel, met uitzondering
van deze bepaling, geen enkele afschrijving van financiéle
goodwill toestaat, maar alleen aftrek in geval van waarde-
vermindering. Tot de invoering van artikel 12, lid 5, van
de TRLIS stond de Spaanse wet op de vennootschaps-
belasting niet de afschrijving toe van deelnemingen, on-
geacht of er wel of niet waardevermindering had plaats-
gevonden. Zij onderstrepen dat artikel 12, lid 5, van de
TRLIS op Europees niveau waarschijnlijk uniek is, omdat
geen andere lidstaat een soortgelijke regeling voor grens-
overschrijdende transacties heeft waarbij geen verwerving
van controlerende deelnemingen plaatsvindt.

In het Spaanse belastingstelsel kan de goodwill alleen in
het kader van een bedrijfscombinatie worden afgeschre-
ven — de enige uitzondering is de kwestieuze maatregel,
die afschrijving in een uitzonderlijk geval toestaat: bij
verwerving van een minderheidsdeelneming in een doel-
onderneming. Deze regeling wijkt van het algemene be-
lastingstelsel af, aangezien de afschrijving niet alleen zon-
der een bedrijfscombinatie mogelijk is, maar ook in de
gevallen waarin de koper niet eens de zeggenschap over
de buitenlandse doelonderneming verwerft. Artikel 12,
lid 5, van de TRLIS verleent aldus aan bepaalde Spaanse
ondernemingen een voordeel tegenover a) andere
Spaanse ondernemingen die alleen op nationaal niveau
actief zijn en b) andere marktdeelnemers in de Gemeen-
schap, die op internationaal niveau met de Spaanse be-
gunstigden van de kwestieuze maatregel concurreren.

Uit economisch oogpunt verstrekken de Spaanse autori-
teiten niet alleen een renteloze lening over twintig jaar
(rentevrij uitstel van belasting), maar laten zij ook de
beslissing over het tijdstip van de terugbetaling van de
rentevrije lening aan de leningnemer over, in zoverre dit
krediet daadwerkelijk wordt terugbetaald. Indien de in-
vesteerder de aanzienlijke deelneming niet overdraagt,
komt dit erop neer dat de schuld door de Spaanse au-
toriteiten wordt kwijtgescholden. In dit geval wordt de
maatregel een permanente belastingvrijstelling.

Een van de twee andere belanghebbenden berekent dat
Spaanse kopers, bijvoorbeeld uit het bankwezen, ten ge-
volge van de kwestieuze maatregel circa 7 % meer zou-
den kunnen betalen dan anders het geval zou zijn. Aan-
gezien de biedprijs door verscheidene elementen wordt
bepaald, erkent deze belanghebbende echter ook dat de
kwestieuze maatregel niet de enige factor is — alhoewel
het waarschijnlijk wel een van de belangrijkste factoren is
achter de agressiviteit van de potentiéle Spaanse kopers
die van de maatregel in kwestie profiteren. Deze belang-
hebbende is voorts van mening dat de kwestieuze maat-

(69)

(70)

(71)

regel bij internationale veilingen potentiéle Spaanse ko-
pers een duidelijk voordeel verleent.

B.1.2. De kwestieuze
stigt bepaalde

producties

maatregel begun-
ondernemingen of

Er is een duidelijke parallel tussen de onderhavige zaak
en de omstandigheden die tot het arrest van het Hof van
Justitie van 15 juli 2004 hebben geleid (+?). Ondanks de
argumenten van de Spaanse autoriteiten, volgens welke
de kwestieuze maatregel in laatstgenoemde zaak niet se-
lectief is omdat artikel 37 van de TRLIS van toepassing is
op alle Spaanse ondernemingen die in het buitenland
investeren, concludeerde het Hof dat de maatregel staats-
steun is omdat hij tot één categorie ondernemingen be-
perkt is, namelijk ondernemingen die bepaalde internatio-
nale investeringen doen. Dezelfde argumentatie kan ook
op artikel 12, lid 5, van de TRLIS worden toegepast. De
selectiviteit van artikel 12, lid 5, van de TRLIS berust
derhalve op het feit dat alleen ondernemingen die deel-
nemingen in buitenlandse ondernemingen verwerven
voor de regeling in aanmerking kunnen komen.

Bovendien komen alleen ondernemingen van een be-
paalde omvang en financiéle soliditeit met multinationale
activiteiten in aanmerking voor artikel 12, lid 5, van de
TRLIS. Hoewel de ondernemingsbalans de boekwaarde
van de activa laat zien, is het weinig waarschijnlijk dat
zij ook de marktwaarde van de activa weerspiegelen.
Daarom hebben in de praktijk echter alleen marktdeel-
nemers die een controlerende deelneming in een doel-
onderneming hebben, voldoende toegang tot de docu-
menten van een onderneming om de stilzwijgende
marktwaarde van de activa van de onderneming vast te
stellen. Derhalve begunstigt de drempelwaarde van 5 %
ondernemingen met multinationale activiteiten.

Bovendien heeft alleen een Spaanse marktdeelnemer met
activiteiten in Spanje een Spaanse belastinggrondslag en
kan van de afschrijving profiteren. Daarom kunnen hier-
van in de praktijk alleen in Spanje gevestigde onder-
nemingen met een aanzienlijke Spaanse belastinggrond-
slag profiteren, aangezien het potentiéle voordeel van de
omvang van de Spaanse operatie en niet van de verwer-
ving afhankelijk is. Alhoewel artikel 12, lid 5, van de
TRLIS op alle in Spanje gevestigde marktdeelnemers is
gericht, kan in de praktijk slechts een beperkt en defini-
eerbaar aantal ondernemingen met Spaanse belasting-
grondslag, die in het belastingjaar in kwestie in het bui-
tenland deelnemingen verwerven en waarvan de belas-
tinggrondslag voldoende is om de goodwill te mogen
aftrekken, jaarlijks van de maatregel profiteren. Als ge-
volg hiervan werkt de maatregel in de praktijk een ver-
schillende fiscale behandeling in de hand, ook met be-
trekking tot Spaanse marktdeelnemers die zich in de-
zelfde situatie bevinden waarin zij in het buitenland deel-
nemingen verwerven.

(*?) Arrest van het Hof van Justitie van 15 juli 2004 in zaak C-501/00,
Spanje/Commissie, Jurispr. 2004, blz. 1-6717.
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De beide partijen betogen dat zij geen objectieve of ho-
rizontale criteria of voorwaarden hebben kunnen vast-
stellen, die de kwestieuze maatregel zouden rechtvaardi-
gen. Integendeel, zij zijn van mening dat met de kwesti-
euze maatregel wordt beoogd bepaalde Spaanse markt-
deelnemers een voordeel te verschaffen. Daarnaast moe-
ten, indien de kwestieuze maatregel een vast bestanddeel
van het Spaanse belastingstelsel is, ook de buitenlandse
deelnemingen die v66r deze datum zijn verworven van
de maatregel kunnen profiteren, wat niet het geval is
omdat de belastingaftrek alleen geldt voor deelnemingen
die na 1 januari 2002 zijn verworven.

Derhalve, en in het licht van het beleid van de Commis-
sie (**), moet de kwestieuze maatregel als selectief worden
beschouwd.

B.1.3. De kwestieuze maatregel vervalst
de concurrentie en heeft nadelige
gevolgen voor het intracommunau-
taire handelsverkeer

De kwestieuze maatregel is duidelijk discriminerend van
aard, aangezien hij de Spaanse marktdeelnemers een een-
duidig fiscaal en financieel voordeel verschaft, waarvan
buitenlandse marktdeelnemers niet kunnen genieten. Bij
veilingen of andere inschrijvingsprocedures voor de ver-
werving van een onderneming maakt een dergelijk voor-
deel een aanzienlijk verschil.

Een openbaar overnamebod impliceert doorgaans de be-
taling van een premie over de prijs van de aandelen van
de doelonderneming, die bijna altijd in financiéle good-
will resulteert. De financiéle pers heeft herhaaldelijk be-
richt over grote overnames door Spaanse ondernemingen
en over de ingevolge de Spaanse belastingvoorschriften
betreffende de afschrijving van financiéle goodwill be-
haalde fiscale voordelen. Bij een van deze overnames,
die door een investeringsbank werd verricht, was bere-
kend dat het fiscale voordeel dat uit artikel 12, lid 5, van
de TRLIS resulteerde 1,7 miljard EUR, dat wil zeggen
6,5 % van de biedprijs, bedroeg. Uit een ander verslag
bleek dat de Spaanse koper een bod had kunnen voor-
leggen, dat circa 15 % boven dat van de niet-Spaanse
concurrenten lag.

De kwestieuze maatregel lijkt ook bepaalde exportactivi-
teiten (uitvoersteun voor de verwerving van buitenlandse
deelnemingen) van Spaanse ondernemingen te begunsti-
gen, wat in strijd is met het vaste beleid van de Com-
missie ter zake (*4).

B.1.4. Bij de kwestieuze maatregel worden
overheidsmiddelen ingezet

De kwestieuze maatregel komt aan ondernemingen ten
goede die aan bepaalde voorwaarden voldoen en stelt
hen in de gelegenheid hun belastinggrondslag, en daar-

(¥) Zie punt IL1.b) ff) van het verslag van de Commissie over de

toepassing van de regels betreffende steunmaatregelen van de staten
op maatregelen op het gebied van de directe belastingen op onder-
nemingen, http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_repotts|
rapportaidesfiscales_en.pdf.

Zie Beschikking 82/364/EEG van de Commissie van 17 mei 1982
betreffende de rentesubsidies ten behoeve van kredieten voor export
uit Frankrijk naar Griekenland na de toetreding van het laatst-

mee ook de hoogte van de belasting die zij in een be-
paald belastingjaar hadden moeten betalen, te verlagen.
De maatregel verschaft de onderneming aldus een finan-
cieel voordeel, waarvan de kosten rechtstreeks uit de
begroting van de lidstaat in kwestie worden gefinancierd.

V. ANTWOORD VAN SPANJE OP DE OPMERKINGEN
VAN BELANGHEBBENDEN

De Spaanse autoriteiten wijzen erop dat de grote meer-
derheid van de van belanghebbenden ontvangen opmer-
kingen hun standpunt ondersteunt. Alleen de beide an-
dere belanghebbenden hebben verklaard dat de kwesti-
euze maatregel staatssteun is, terwijl alle overigen tot de
conclusie zijn gekomen dat artikel 12, lid 5, van de
TRLIS geen staatssteun in de zin van artikel 87, lid 1,
van het Verdrag is. In het tegengestelde geval zouden
minder marktdeelnemers opmerkingen hebben gezonden.
Bovendien toont de diversiteit van de activiteit en de
omvang van de belanghebbenden het algemene karakter
van de kwestieuze maatregel aan.

Wat het uitzonderlijke karakter van de kwestieuze maat-
regel betreft, verwerpen de Spaanse autoriteiten deze
kwalificatie, daarbij wijzend op het gemeenschappelijke
kenmerk van de afschrijving van goodwill en financi¢le
goodwill volgens de Spaanse boekhoudregels (*°). Boven-
dien is fiscale aftrek van de afschrijving van de goodwill
overeenkomstig artikel 11, lid 4, en artikel 89, lid 3, van
de TRLIS de algemene regel van het Spaanse stelsel van
vennootschapsbelasting. Artikel 12, lid 5, van de TRLIS
volgt deze zelfde logica. Artikel 12, lid 3, van de TRLIS
kan niet als algemene regel voor de afschrijving van de
financiéle goodwill worden aangemerkt, omdat het op de
aftrek van deelnemingen in niet-beursgenoteerde onder-
nemingen betrekking heeft. Deze bepaling heeft betrek-
king op de waardevermindering van de theoretische
bockwaarde en niet op de financiéle goodwill.
Artikel 12, lid 3 en artikel 12, lid 5, van de TRLIS zijn
twee elkaar aanvullende algemene bepalingen: lid 3 ver-
wijst naar de waardevermindering die is toe te schrijven
aan negatieve resultaten van de doelonderneming, terwijl
lid 5, alleen betrekking heeft op de aftrek van het deel
van de waardevermindering dat aan de waardeverminde-
ring van de financiéle goodwill is toe te schrijven. Ten
slotte is het feit dat er in geen enkele andere lidstaat een
met de kwestieuze maatregel vergelijkbare maatregel is,
niet relevant, omdat de belastingstelsels in de Europese
Unie niet geharmoniseerd zijn.

Wat het selectieve karakter van de kwesticuze maatregel
betreft, is de met het arrest van het Hof van Justitie van
15 juli 2004 (*9) getrokken parallel niet juist, omdat de
Commissie in die zaak het profiel van de begunstigde
duidelijk had gedefinieerd, terwijl dit in de onderhavige
zaak niet mogelijk was. Artikel 12, lid 5, van de TRLIS
vereist geen enkel verband tussen de verwerving van een
deelneming en de uitvoer van goederen en diensten.
Daarom leidt de kwestieuze maatregel niet tot toename
van de uitvoer van Spaanse goederen of diensten. Het feit
dat deze niet-selectieve maatregel niet op nationale ope-
raties kan worden toegepast, doet geen afbreuk aan het

genoemde land tot de Europese Economische Gemeenschap (PB (¥) Zie resolutie nr. 3 van Instituto de Contabilidad y Auditoria de
L 159 van 10.6.1982, blz. 44), met name deel IV, waarin wordt Cuentas (ICAC) van november 1996, BOICAC 27.
verwezen naar de zaken 6/69 en 11/69, Commissie/Frankrijk. (*6) Zie voetnoot 42.



11.1.2011

Publicatieblad van de Europese Unie L 7/59

algemene karakter ervan. Het uiteindelijke doel van de
kwestieuze maatregel komt overeen met dat van de richt-
lijn betreffende de grensoverschrijdende belastingheffing
en bestaat erin, te waarborgen dat investeringsbeslissin-
gen op economische overwegingen en niet op fiscale
criteria worden gebaseerd. Aangezien bedrijfscombinaties
door de verwerving van deelnemingen op nationaal ni-
veau maar niet met grensoverschrijdende verwervingen
tot stand kunnen komen, is het verschil in behandeling
tussen nationale en grensoverschrijdende transacties
daarom niet alleen juridisch gerechtvaardigd om de neu-
traliteit van het belastingstelsel te waarborgen, maar ook
noodzakelijk.

Wat het vermeende concurrentievervalsende karakter van
de kwestieuze maatregel betreft, herinneren de Spaanse
autoriteiten eraan dat iedere belastingaftrek die de exploi-
tatickosten vermindert, het concurrentievermogen van de
begunstigde vergroot. Deze bewering is echter niet rele-
vant, aangezien de kwestieuze maatregel een algemene
maatregel is. De verschillende belastingtarieven die in
de lidstaten worden toegepast en die gevolgen voor het
concurrentievermogen van de daar gevestigde onder-
nemingen hebben, vallen niet binnen het toepassings-
gebied van de steunregels. Bovendien is niet bewezen
dat de kwestieuze maatregel het handelsverkeer tussen
de lidstaten ongunstig beinvloedt. Voorts heeft afschrij-
ving van de financiéle goodwill niet noodzakelijkerwijs
tot gevolg dat de door de concurrent geboden prijs stijgt.

Met het oog op de verenigbaarheid van de kwestieuze
maatregel met de gemeenschappelijke markt is artikel 12,
lid 5, van de TRLIS naar de mening van de Spaanse
autoriteiten gepast en evenredig om een marktfalen te
corrigeren, doordat het een neutraal belastingstelsel
voor nationale en grensoverschrijdende operaties opzet
dat de ontwikkeling van pan-Europese ondernemingen
bevordert.

VI. BEOORDELING VAN DE REGELING

Om vast te stellen of een maatregel staatssteun is, moet
de Commissie nagaan of deze aan de voorwaarden van
artikel 87, lid 1, van het Verdrag voldoet. Hierin wordt
bepaald: ,Behoudens de afwijkingen waarin dit Verdrag
voorziet, zijn steunmaatregelen van de staten of in welke
vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededin-
ging door begunstiging van bepaalde ondernemingen of
bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen,
onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt, voor
zover deze steun het handelsverkeer tussen de lidstaten
ongunstig beinvloedt.”. In het licht van deze bepaling
onderzoekt de Commissie hieronder of de kwestieuze
maatregel staatssteun is.

A. Selectiviteit en de vraag of de maatregel voordeel
verschaft

Een maatregel geldt als staatssteun wanneer deze in die
zin specifiek of selectief is, dat hij bepaalde ondernemin-
gen of de productie van bepaalde goederen bevoordeelt.

In haar Mededeling (*’) verklaart de Commissie ,bij de
toepassing van artikel 92, lid 1, (thans artikel 87, lid 1)

(*) Zie voetnoot 21.

op een belastingmaatregel gaat het er derhalve in de
eerste plaats om dat deze maatregel een uitzondering
op de toepassing van het belastingstelsel ten gunste van
bepaalde ondernemingen in die lidstaat behelst. Eerst
moet derhalve worden vastgesteld welke algemene rege-
ling van toepassing is. Vervolgens moet worden nagegaan
of de uitzondering of differentiaties binnen die regeling
gerechtvaardigd worden ,door de aard of de opzet van
het belastingstelsel”, d.w.z. of zij rechtstreeks voortvloeien
uit de basis- of hoofdbeginselen van het belastingstelsel
van de lidstaat in kwestie”.

Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie (*8)
,blijkt, wat de beoordeling van de selectiviteitsvoorwaarde
betreft, die voor het begrip staatssteun beslissend is, [...]
uit vaste rechtspraak dat volgens artikel 87, lid 1, Euro-
pese Gemeenschap moet worden vastgesteld of een na-
tionale maatregel binnen het kader van een bepaalde
rechtsregeling ,bepaalde ondernemingen of bepaalde pro-
ducties” kan begunstigen ten opzichte van andere die
zich, uit het oogpunt van de doelstelling van de betrok-
ken regeling, in een feitelijk en rechtens vergelijkbare
situatie bevinden” (*?).

Daarnaast heeft het Hof van Justitie herhaaldelijk vast-
gesteld dat artikel 87, lid 1, van het Verdrag geen onder-
scheid maakt tussen de oorzaken of doelstellingen van
staatssteun, maar deze in verhouding tot hun gevolgen
beschrijft (°°). Belastingmaatregelen die geen aanpassing
van het algemene stelsel aan bepaalde kenmerken van
bepaalde ondernemingen vormen, maar die als middel
ter verbetering van hun concurrentievermogen zijn inge-
voerd, vallen binnen het toepassingsgebied van artikel 87,
lid 1, van het Verdrag (°1).

Het begrip staatssteun is echter niet van toepassing op
steunmaatregelen die een onderscheid tussen onder-
nemingen maken, wanneer dit onderscheid voortvloeit
uit de aard of de algehele structuur van het systeem
waarvan zij deel uitmaken. Zoals in de mededeling van
de Commissie (°?) wordt uiteengezet, kunnen ,sommige
voorwaarden [...] worden gerechtvaardigd door objec-
tieve verschillen tussen de belastingplichtigen”.

(*%) Zie in dit verband het arrest van het Hof van Justitie in zaak C-

14399, Adria-Wien; voetnoot 25, punt 41; arrest van het Hof van
Justitie van 29 april 2004 in zaak C-308/01, GIL Insurance, Jurispr.
2004, blz. 1-4777, punt 68; arrest van het Hof van Justitie van
3 maart 2005 in zaak C-172/03, Heiser, Jurispr. 2005, blz. 1-1627,
punt 40 en het arrest van het Hof van Justitie van 6 september
2006 in zaak C-88/03 Portugal/Commissie, Jurispr. 2006, blz. I-
7115, punt 54.

Zie in dit verband het arrest van het Hof van Justitie van
6 september 2006 in zaak C-88/03 Portugal/Commissie, Jurispr.
2006, blz. I-7115, punt 54.

Zie, bijvoorbeeld, het arrest van het Hof van Justitie van 29 februari
1996 in zaak C-56/93 Belgié/Commissie, Jurispr. 1996, blz. 1-723,
punt 79; het arrest van het Hof van Justitie van 26 september 1996
in zaak C-241/94 Frankrijk/Commissie, Jurispr. 1996, blz. 1-4551,
punt 20; het arrest van het Hof van Justitie van 17 juni 1999 in
zaak C-75/97, Belgié/Commissie, Jurispr. 1999, blz. I-3671, punt 25
en het arrest van het Hof van Justitie van 13 februari 2003 in zaak
C-409/00 Spanje/Commissie, Jurispr. 2003, blz. 1-10901, punt 46.
Zie, bijvoorbeeld, het arrest van het Hof van Justitie van
15 december 2005 in zaak C-66/02 Italié/Commissie, Jurispr. 2005,
blz. 1-10901, punt 101; zie tevens de beschikking van de Com-
missie van 8 juli 2009 betreffende de regeling inzake de groeps-
rentebox (C 4/07 (ex N 465/06), nog niet bekendgemaakt in het
Publicatieblad), met name overweging 75 e.v.

(°?) Zie voetnoot 21.
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(89)  Zoals in het volgende gedeelte meer in detail wordt uit- met de eerdere praktijk van de Commissie en de juris-

(90)

gelegd, is de Commissie van oordeel dat de kwestieuze
maatregel selectief is, omdat hij slechts aan bepaalde
groepen ondernemingen, die bepaalde investeringen in
het buitenland doen, ten goede komt. Naar haar mening
wordt dit specifieke karakter van de regeling niet door de
aard ervan gerechtvaardigd, los van de vraag of het refe-
rentiestelsel wordt gedefinieerd als de regels inzake de
fiscale behandeling van de financiéle goodwill (zie over-
wegingen 92 tot en met 114) dan wel als de fiscale
behandeling van de goodwill, die voortvloeit uit een be-
lang dat is verworven in een buiten Spanje gevestigde
onderneming (zie overwegingen 115 tot en met 119).
Naar de mening van de Commissie moet de kwestieuze
maatregel worden beoordeeld aan de hand van de alge-
mene voorschriften van de regeling inzake de vennoot-
schapsbelasting, die voor situaties gelden waarbij het ont-
staan van goodwill tot een fiscaal voordeel leidt (zie over-
wegingen 35 tot en met 55), met name omdat situaties
waarin de financiéle goodwill kan worden afgeschreven
volgens de Commissie niet de gehele categorie van be-
lastingplichtigen, die zich in een vergelijkbare feitelijke en
juridische situatie bevinden, dekken.

Voorts concludeert de Commissie dat de kwestieuze
maatregel, zelfs indien een ander referentiestelsel was
gekozen, gebaseerd op het door de Spaanse autoriteiten
voorgestelde stelsel (zie overwegingen 56 tot en met 58),
toch staatssteun zou zijn, met name wegens de uiteen-
lopende feitelijke en rechtelijke voorwaarden waaraan
moet worden voldaan om ervoor te zorgen dat de ver-
schillende scenario’s kunnen profiteren van de bepalingen
inzake de goodwill die resulteert uit de verwerving van
een economisch belang in een onderneming die in een
ander land dan Spanje is gevestigd.

Bij deze alternatieve hypothese is de kwestieuze maat-
regel te onprecies en vaag, omdat de toepassing ervan
niet aan het bestaan van bepaalde, juridisch afgebakende
situaties wordt gebonden, die een andere fiscale behan-
deling zouden rechtvaardigen. De toepassing van de
kwestieuze maatregel strekt zich dan ook uit tot situaties
waarvan niet in voldoende mate is aangetoond dat zij
anders zijn om een selectieve uitzondering op de alge-
mene regels inzake goodwill te rechtvaardigen. De Com-
missie is dan ook van oordeel dat de kwestieuze maat-
regel in belastingaftrek voor bepaalde soorten kosten be-
staat en op discriminerende wijze een brede categorie
transacties dekt, wat niet kan worden gerechtvaardigd
door het bestaan van objectieve verschillen tussen belas-
tingplichtigen en derhalve tot concurrentievervalsing

leidt (>3).

A.1. Fiscale behandeling van financiéle goodwill volgens het
Spaanse belastingstelsel ten aanzien van intracommunau-
taire verwervingen

A.1.1. Referentiestelsel

In het besluit tot inleiding van de procedure was de
Commissie van mening dat het juiste referentiestelsel
het Spaanse stelsel van vennootschapsbelasting is, en
meer in het bijzonder de regels betreffende de fiscale
behandeling van financiéle goodwill die in het Spaanse
belastingstelsel zijn vervat. Deze aanpak komt overeen

(°®) Zie in deze zin voetnoot 52, beschikking betreffende de regeling

inzake de groepsrentebox, met name overweging 83 e.v.

(94)

prudentie van de communautaire rechtscolleges, waarin
wordt gesteld dat het referentiestelsel het gewone stelsel
van vennootschapsbelasting is (**). In hun opmerkingen
onderstrepen de Spaanse autoriteiten dat de hinderpalen
voor grensoverschrijdende bedrijfscombinaties belasting-
plichtigen, die deelnemingen in nationale ondernemingen
verwerven, in een andere rechtelijke en feitelijke situatie
plaatsen dan belastingplichtigen die deelnemingen in bui-
tenlandse ondernemingen verwerven. Volgens de Spaanse
autoriteiten is deze situatie het gevolg van het bestaan
van hinderpalen waardoor Spaanse investeerders, na de
verwerving van deelnemingen, geen grensoverschrijdende
bedrijfscombinaties tot stand kunnen brengen, terwijl zij
het in een nationale context wel kunnen doen.

Ten eerste zij er, wat het bestaan van deze vermeende
hinderpalen betreft, op gewezen dat de Spaanse autori-
teiten en de dertig belanghebbenden geen gedetailleerde
informatie over het bestaan van dit soort hinderpalen
hebben verschaft en hebben zij zich er — zelfs in hun
laatste betoog — toe beperkt, algemene en ongerecht-
vaardigde beweringen te uiten, door algemene kenmer-
ken te onderstrepen zoals de verschillen die voortvloeien
uit de niet-omzetting van de richtlijn vennootschapsrecht,
de verschillen met betrekking tot de rechten van minder-
heidsaandeelhouders, de rechten van crediteuren, het ar-
beidsrecht en het nationale handelsmerk en algemene
politicke en commerciéle overwegingen. Indien niet-ge-
rechtvaardigde elementen van algemene aard zoals deze
in aanmerking konden worden genomen om het toepas-
singsgebied van artikel 87 van het Verdrag te bepalen,
bestaat het gevaar dat het begrip steun in sterke mate
willekeurig wordt. Bovendien worden deze subjectieve
beweringen door argumenten gestaafd noch gerechtvaar-
digd. Daarnaast halen de Spaanse autoriteiten het verslag
van de Commissie over de toepassing van de richtlijn
betreffende het openbaar overnamebod aan (°°) maar zij
verschaffen geen uitleg over het verband tussen de hin-
derpalen voor het openbare overnamebod en de ver-
meende hinderpalen voor grensoverschrijdende bedrijfs-
combinaties.

Ten tweede hebben de Spaanse autoriteiten en de dertig
belanghebbenden, wat de aard van die vermeende hin-
derpalen betreft, geen enkel vermoedelijk op de gemeen-
schappelijke markt bestaande fiscale hinderpaal uitdruk-
kelijk aangeduid. Sinds 1 januari 1992, op welke datum
de richtlijn betreffende grensoverschrijdende belastinghef-
fing door de lidstaten moest zijn omgezet, zijn de fiscale
hinderpalen voor grensoverschrijdende bedrijfscombina-
ties weggenomen. Derhalve geldt de fiscale behandeling
van bedrijfscombinaties, zowel op het gebied van natio-
nale als op het gebied van grensoverschrijdende operaties,
als geharmoniseerd. Wat hinderpalen betreft die niet van
fiscale aard zijn en met name uit het vennootschapsrecht
voortvloeiende hinderpalen die aan de lidstaat van vesti-
ging van de verworven onderneming toe te schrijven zijn,
is de Commissie van oordeel dat de hinderpalen voor
bedrijfscombinaties binnen de gemeenschappelijke markt
zijn opgeheven met ingang van 8 oktober 2004, de
datum van inwerkingtreding van Richtlijn 2001/86/EG
van de Raad van 8 oktober 2001 tot aanvulling van

(> Zie, onder andere, het arrest van het Gerecht van eerste aanleg van
1 juli 2004 in zaak T-308/00, Salzgitter/Commissie, Jurispr. 2004,
blz. 1I-1933, punt 82.

(*%) Zie document SEC(2007) 268 van 21 februari 2007.



11.1.2011

Publicatieblad van de Europese Unie

L 7/61

het statuut van de Europese vennootschap met betrek-
king tot de rol van de werknemers (*°) en Verordening
(EG) nr. 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001
betreffende het statuut van de Europese vennootschap
(SE) (°7) of, uiterlijk, vanaf de datum van omzetting (%)
van de richtlijn betreffende grensoverschrijdende fusies.
De behandeling van bedrijfscombinaties is daarom, uit
het oogpunt van het vennootschapsrecht, ten minste
vanaf 15 december 2007 gelijk voor nationale en grens-
overschrijdende transacties. In de preambule van de
Spaanse wet 3/2009 van 3 april 2009 (*%), over de struc-
turele wijzigingen van handelsvennootschappen die in de
richtlijn vennootschapsrecht zijn vervat wordt deze ana-
lyse bevestigd waar deze verklaart dat [...] in de Spaanse
praktijk grensoverschrijdende bedrijfscombinaties, waarop
de wetgeving van verschillende lidstaten van toepassing
is, al bekend waren [...]. De Spaanse autoriteiten noch de
dertig belanghebbenden hebben de Commissie in kennis
gesteld van enige gegronde belemmering die een andere
juridische behandeling dan de in de kwestieuze maatregel
bedoelde zou kunnen rechtvaardigen. Hoewel de Spaanse
autoriteiten op 16 juni 2009 een lijst van problemen (°°)
hebben ingediend die verband houden met de hinderpa-
len voor grensoverschrijdende bedrijfscombinaties, bevat
dit document met bewijsmateriaal gestaafde informatie
noch relevante feitelijke elementen om de discrimine-
rende kenmerken van de kwestieuze maatregel te recht-
vaardigen.

(95)  Ten derde wijst de Commissie erop dat er, overeenkom-
stig de jurisprudentie van het Hof van Justitie (°!), van
een inbreuk op de uit het Verdrag voortvloeiende ver-
plichtingen sprake kan zijn indien de lidstaten grensover-
schrijdende bedrijfscombinaties niet een gelijke behan-
deling geven als nationale bedrijfscombinaties. Wanneer
een nationale wet een onderscheid maakt in de behan-
deling tussen ondernemingen al naargelang de interne of
grensoverschrijdende aard van de fusie, kan dit namelijk
tot gevolg hebben dat de in het Verdrag verankerde vrij-
heid van vestiging niet wordt uitgevoerd. Meer in het
bijzonder vormt ,een dergelijk verschil in behandeling
[...] een beperking in de zin van de artikelen 43 en 48
van het Verdrag, die strijdig is met het recht van vestiging
en die alleen toelaatbaar is indien er een rechtmatig doel
mee wordt nagestreefd dat zich met het Verdrag ver-
draagt, en indien zij gerechtvaardigd is uit hoofde van
dwingende redenen van algemeen belang” (°3). Voorts zij
erop gewezen dat de bij artikel 87, lid 3, van het Verdrag
aan de Commissie verleende beoordelingsbevoegdheid

(*) PB L 294 van 10.11.2001, blz. 22, richtlijn op 10 november 2001
van kracht geworden.

(*’) PB L 294 van 10.11.2001, blz. 1, verordening op 8 oktober 2004
van kracht geworden.

(*%) 15 december 2007, volgens artikel 19 van de richtlijn vennoot-
schapsrecht.

(*%) Beschikbaar op http:/[noticias.juridicas.com/base_datos/Vacatio|
13-2009.html.

(°%) Niet-toepassing van de betreffende grensoverschrijdende fusies,
rechten van minderheidsaandeelhouders, rechten van crediteuren,
arbeidsrecht, nationaal handelsmerk, lokale partners, rechtsstelsel,
economische synergieén, politieke, strategische en commerciéle
overwegingen.

(°1) Arrest van het Hof van Justitie van 13 december 2005 in zaak C-
411/03, SEVIC Systems, Jurispr. 2005, blz. I 10805, punten 23 tot
en met 31.

(°2) Arrest van het Hof van Justitie van 13 december 2005 in zaak C-
411/03, SEVIC Systems, Jurispr. 23, blz. 1 10805, reeds aangehaald,
punt 23.

haar niet toestaat, de lidstaten te machtigen af te wijken
van andere bepalingen van Gemeenschapsrecht dan die
betreffende de toepassing van artikel 87, lid 1, van het
Verdrag (®3).

(96) De Commissie is dan ook van mening dat er geen enkele
reden is om van het in het besluit tot inleiding van de
procedure genoemde referentiestelsel af te wijken: het
gepaste referentiekader voor de beoordeling van de kwes-
tieuze maatregel is het kader dat wordt gevormd door
het Spaanse algemene stelsel van vennootschapsbelasting
en, preciezer gezegd, de in genoemd belastingstelsel ver-
vatte voorschriften inzake de fiscale behandeling van fi-
nanciéle goodwill.

A.1.2. Bestaan van een uitzondering op
dit referentiestelsel

(97)  In het Spaanse fiscale stelsel wordt de belastinggrondslag
berekend op basis van het boekhoudresultaat, dat dan
vervolgens overeenkomstig specifieke belastingregels ge-
corrigeerd wordt. Bij wijze van inleiding wijst de Com-
missie erop dat de kwestieuze maatregel een uitzondering
vormt op het Spaanse boekhoudsysteem. Het ontstaan
van de financiéle goodwill kan slechts abstract, door con-
solidering van de boeken van de doelonderneming met
die van de verwervende onderneming, worden berekend.
Niettemin is, overeenkomstig het Spaanse boekhoudstel-
sel, de consolidatie van de boeken verplicht in geval van
verwerving van de zeggenschap (°*), zowel bij nationale
als bij grensoverschrijdende fusies, om de totale situatie te
presenteren van een groep ondernemingen die onder de
zeggenschap van een enkele onderneming valt. Een der-
gelijke situatie wordt geacht te bestaan (°%), bijvoorbeeld,
wanneer de moedermaatschappij over de meerderheid
van de stemrechten in de afhankelijke onderneming be-
schikt. Bij de kwestieuze maatregel, die vanaf een deel-
neming van 5 % van toepassing is, behoeft van een der-
gelijke zeggenschap echter geen sprake te zijn. Tot slot
wijst de Commissie er tevens op dat overeenkomstig de
boekhoudregels vanaf 1 januari 2005 (°%), de financiéle
goodwill door geen enkele onderneming meer kan wor-
den afgeschreven. De dertig belanghebbenden wijzen in
dit verband op bepalingen () die overeenkomstig het
huidige Spaanse boekhoudstelsel niet meer van kracht
zijn. Uit hoofde van wet nr. 16/2007 van 4 juli 2007
betreffende de hervorming en aanpassing van de handels-
wetgeving op het gebied van boekhouding met het oog
op de internationale harmonisatie ervan overeenkomstig
het recht van de Europese Unie en koninklijk decreet
1514/2007 van 16 november 2007 houdende goedkeu-
ring van het algemene boekhoudplan, is de afschrijving

(6%) Arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 27 september 2000 in

zaak T-184/97, BP Chemicals Ltd/Commissie, Jurispr. 2000, blz. II-
3145, punt 55; zie ook het arrest van het Hof van Justitie van
12 november 1992 in de zaken C-134/91 en C-135/91, Kerafina,
punt 20 en het arrest van het Hof van Justitie van 15 juni 1993 in
zaak C-225[91, Matra SA/Commissie, punt 41.

(%) Overeenkomstig artikel 42 van het handelswetboek uit 1885.

(%) Zie artikel 42, lid 1, van het handelswetboek uit 1885.

(°%) Ondernemingen die effecten hebben uitgegeven die in eender welke
lidstaat zijn toegelaten tot de notering op een gereglementeerde
markt in de zin van artikel 1, lid 13, van Richtlijn 93/22/EEG
van de Raad, overeenkomstig artikel 4 van de richtlijn.

(%7) Artikel 194 van koninklijk decreet 1564/1989 van 22 december
1989, waarin de herziene tekst van de wet op naamloze vennoot-

schappen wordt goedgekeurd.
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van de goodwill en van de financiéle goodwill uit boek-
houdkundig oogpunt niet meer toegestaan. Deze wijzi-
gingen in de Spaanse regelgeving inzake boekhouding
zijn in overeenstemming met Verordening (EG) nr.
1606/2002 van het Europees Parlement en de Raad
van 19 juli 2002 betreffende de toepassing van inter-
nationale standaarden voor jaarrekeningen (%%). Gelet op
deze overwegingen wijkt de maatregel in kwestie der-
halve af van de in Spanje geldende algemene boekhoud-
regels.

Gelet op het fiscale karakter van de kwestieuze maatregel
moet ten opzichte van het referentiebelastingstelsel en
niet alleen op boekhoudkundige basis worden nagegaan
of van een uitzondering sprake is. In deze context stelt
de Commissie vast dat het Spaanse belastingstelsel af-
schrijving van de financiéle goodwill - behalve in de
context van artikel 12, lid 5, van de TRLIS — nooit heeft
toegestaan. In concreto is deze afschrijving niet mogelijk
voor nationale operaties. Deze situatie wordt door onder-
staande elementen aangetoond:

In Spanje is het afzonderlijk boeken van de goodwill
voor fiscale doeleinden slechts toegestaan na een bedrijfs-
combinatie (°°), die tot stand komt hetzij door verwer-
ving of overdracht van de activa die onafhankelijke on-
dernemingen vormen, hetzij bij de fusie van ondernemin-
gen. In deze gevallen resulteert de goodwill uit het boek-
houdkundige verschil tussen de kosten van overname en
de marktwaarde van de activa die de door de gefuseerde
eenheid verworven ondernemingen uitmaken of die on-
der haar zeggenschap staan. Wanneer de overname van
een onderneming door de verwerving van haar aandelen
plaatsvindt, zoals in het geval van de kwestieuze maat-
regel, kan er alleen goodwill ontstaan indien de verwer-
vende vennootschap vervolgens een fusie aangaat met de
verworven onderneming, waarover zij aldus de zeggen-
schap verwerft.

Bij de maatregel in kwestie is echter noch de zeggenschap
noch het samengaan van beide ondernemingen nood-
zakelijk. De eenvoudige verwerving van ten minste 5 %
in de buitenlandse onderneming volstaat. Zodoende
vormt de kwestieuze maatregel, doordat zij mogelijk
maakt dat goodwill, welke de goodwill is die geboekt
zou zijn indien de ondernemingen waren gefuseerd,
ook geboekt mag worden wanneer de ondernemingen
niet fuseren, een uitzondering op het referentiestelsel.
Benadrukt moet worden dat de uitzondering niet voort-
vloeit uit de duur van de periode gedurende welke de
financiéle goodwill wordt afgeschreven in vergelijking
met de tijdsduur die voor de afschrijving van de traditi-
onele goodwill geldt (7%), maar uit het verschil in behan-
deling tussen binnenlandse en grensoverschrijdende ope-
raties. De kwestieuze maatregel kan niet als een volwaar-
dige nieuwe algemene boekhoudnorm worden be-
schouwd omdat afschrijving van de uit de verwerving
van binnenlandse deelnemingen resulterende financiéle
goodwill niet is toegestaan. Gelet op bovenstaande over-
wegingen concludeert de Commissie dat de kwestieuze
maatregel een uitzondering vormt op het referentiestelsel.
Zoals in de overwegingen 128 tot en met 138 zal wor-
den aangetoond, is de Commissie van oordeel dat de
Spaanse autoriteiten noch de dertig belanghebbenden ar-

(%) PB L 243 van 11.9.2002, blz. 1.
(%) Overeenkomstig artikel 89, lid 3, van de TRLIS.
(7% Overeenkomstig artikel 11, lid 4, van de TRLIS.

gumenten hebben aangehaald die voldoende coherent
zijn om deze conclusie te wijzigen.

A.1.3. Het bestaan van een voordeel

(101) Artikel 12, lid 5, van de TRLIS maakt het, in afwijking

van het referentiestelsel, mogelijk een deel van de uit de
verwerving van deelnemingen in buitenlandse onder-
nemingen resulterende financiéle goodwill van de belas-
tinggrondslag af te trekken. Artikel 12, lid 5, van de
TRLIS verleent de begunstigde aldus, door de belasting-
druk voor hem te verminderen, een economisch voor-
deel. Dit voordeel bestaat uit een vermindering van de
belasting waaraan de ondernemingen in het tegengestelde
geval onderworpen zouden zijn. Deze vermindering is
evenredig met het verschil tussen de betaalde verkrij-
gingsprijs en de marktwaarde van de geboekte activa
die aan de verworven deelnemingen ten grondslag liggen.

(102) Het precieze bedrag van het voordeel ten opzichte van de

betaalde verkrijgingsprijs komt overeen met de netto ge-
actualiseerde waarde van de matiging van de belasting-
druk ingevolge de afschrijving waarop gedurende de ge-
hele periode na de verwerving fiscaal een beroep kan
worden gedaan. Het bedrag is dan ook afhankelijk van
het in de desbetreffende jaren voor de onderneming gel-
dende discontorentetarief.

(103) In geval de verworven deelnemingen worden doorver-

kocht, zou een deel van dit voordeel door middel van
de vermogenswinstbelasting worden teruggewonnen.
Aangezien de goodwill kan worden afgeschreven, zou
het afgetrokken bedrag bij verkoop van de buitenlandse
deelneming in kwestie namelijk tot toename van de op
het tijdstip van de verkoop belaste vermogenswinst lei-
den. Niettemin zou het voordeel in dergelijke omstandig-
heden niet geheel verdwijnen, aangezien de belastinghef-
fing op een later tijdstip geen rekening houdt met de
kosten van liquiditeit. Zoals de twee andere belangheb-
benden terecht opmerken lijkt het bedrag van het voor-
deel uit economisch oogpunt ten minste op dat van een
renteloze kredietlijn die gedurende de gehele periode ge-
durende welke de deelneming in de boeken van de be-
lastingplichtige blijft, tot twintigmaal per jaar de opname
van een twintigste van de financiéle goodwill toestaat.

(104) Volgens een hypothetisch voorbeeld dat door de Com-

(72

missie in haar besluit tot inleiding van de procedure al
werd genoemd, zou een in 2002 verworven deelneming
een voordeel inhouden dat overeenkomt met 20,6 % van
het bedrag van de financiéle goodwill, indien een discon-
tovoet van 5 % zou worden toegepast (’!) en indien re-
kening wordt gehouden met de huidige structuur van de
vennootschapsbelastingtarieven tot 2022, zoals zij op dit
ogenblik in wet nr. 35/2006 zijn vastgelegd ("?). De be-
langhebbenden hebben deze cijfers niet betwist. In geval
van wederverkoop van de deelnemingen zou het voor-
deel overeenstemmen met de rente die de belastingplich-
tige voor een kredietlijn met de in de voorgaande over-
weging beschreven kenmerken had moeten betalen.

(") Overeenkomstig TRLIS zoals gewijzigd door Wet 35/2006 is het

voor de berekening voor de jaren 2002 tot en met 2006 gebruikte
vennootschapsbelastingtarief 35 %, voor 2007 32,5% en vanaf
2008 30 %.

Achtste aanvullende bepaling, wet 35/2006 van 28 november 2006
inzake de belasting over het inkomen van natuurlijke personen en
houdende gedeeltelijke wijziging van de wetten inzake de vennoot-
schapsbelasting, de belasting over niet-ingezetenen en vermogens-
belasting, B.O.E. (Spaans Staatsblad) nr. 285 van 29.11.2006.
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(105) Tot slot kan de Commissie het standpunt van de Spaanse (109) Ten tweede vormt de kwestieuze maatregel ook geen

(106)

(107)

(108)

autoriteiten en de dertig belanghebbenden niet accepteren
dat de uiteindelijke begunstigde van de kwestieuze maat-
regel de verkoper van de buitenlandse deelneming zou
zijn, aangezien laatstgenoemde een hogere prijs zou ont-
vangen. Ten eerste garandeert geen enkel mechanisme
dat het voordeel volledig aan de verkoper wordt doorge-
geven. Ten tweede is de koopprijs door een reeks uiteen-
lopende factoren en niet alleen door de kwestieuze maat-
regel bepaald. Ten derde verhoogt de verkoper, in de
hypothetische situatie waarin ten gevolge van de kwesti-
euze maatregel een economisch voordeel aan de verkoper
wordt doorgegeven, zijn koopprijs, die in geval van een
concurrentiéle overnametransactie van groot belang is.

De Commissie komt dan ook tot de conclusie dat de
kwestieuze maatregel op het tijdstip van de verwerving
van buitenlandse deelnemingen in ieder geval een voor-
deel verschaft.

Al4. Rechtvaardiging van de maatregel
aan de hand van de logica van het
Spaanse belastingstelsel

De Commissie is van mening dat in het licht van de vaste
rechtspraak van het Hof van Justitie ("}) maatregelen die
een onderscheid tussen ondernemingen maken geen
staatssteun zijn wanneer dit onderscheid voortvloeit uit
de aard of de algehele structuur van het belastingstelsel
waarvan zij deel uitmaken. Deze rechtvaardiging, die is
gebaseerd op de algemene structuur van het belasting-
stelsel, weerspiegelt de samenhang van een specifieke
belastingmaatregel met de interne logica van het alge-
mene belastingstelsel.

In dit verband is de Commissie in de eerste plaats van
oordeel dat de Spaanse autoriteiten niet hebben aange-
toond dat de kwestieuze maatregel de opheffing van de
dubbele belastingheffing tot gevolg zou hebben. In de
regeling zijn namelijk geen voorwaarden vastgelegd om
aan te tonen dat de verkoper inderdaad is belast over het
door de overdracht van de deelneming verkregen voor-
deel, alhoewel deze voorwaarde noodzakelijk is voor de
afschrijving van de uit een bedrijfscombinatie resulte-
rende goodwill ("#). Er zij op gewezen dat, hoewel de
Spaanse autoriteiten staande houden dat zij niet bevoegd
zijn voor de controle op een buitenlandse verkoper die
operaties in het buitenland verricht, de Commissie aan-
geeft dat dit een noodzakelijke voorwaarde is voor de
toepassing van andere Spaanse belastingvoorschriften (7°)
maar niet voor de kwesticuze maatregel.

() Zie zaak C-88/03, Portugal/Commissie, punt 81; zie voetnoot 49 van
deze beschikking; zie het arrest van het Gerecht van eerste aanleg
van 9 september 2009 in zaak T-227/01, Territorio foral de Alava en
anderen, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 179; het
arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 9.9.2009 in zaak T-
230/01, Territorio foral de Alava en anderen, nog niet gepubliceerd in
de Jurisprudentie, punt 190.

("% Overeenkomstig artikel 89, lid 3, onder a), 1, van de TRLIS.

(%) Zie de artikelen 89, 21 en 22 van de TRLIS.

(110)

(111)

mechanisme ter vermijding van de dubbele belastinghef-
fing over toekomstige dividenden die bij de verwezenlij-
king van toekomstige winsten zouden worden belast en
niet tweemaal zouden moeten worden belast, door deze
over te dragen naar de onderneming die in het bezit is
van een aanzienlike deelneming, voor de verwerving
waarvan een financiéle goodwill is betaald. De kwestieuze
maatregel creéert namelijk geen enkele verbinding tussen
de ontvangen dividenden en de dankzij de maatregel
genoten vermindering. Integendeel: met het oog op de
vermijding van een internationale dubbele belastinghef-
fing gelden voor de uit een aanzienlijke deelneming ont-
vangen dividenden reeds zowel de in artikel 21 van de
TRLIS vastgelegde belastingvermindering als de in
artikel 32 van de TRLIS verankerde directe fiscale neu-
traliteit. In deze context resulteert uit de afschrijving van
de financiéle goodwill een bijkomend voordeel met be-
trekking tot de verwerving van aanzienlijke deelnemingen
in buitenlandse ondernemingen.

Ten derde hebben de Spaanse autoriteiten niet aange-
toond dat de kwestieuze maatregel een uitbreiding is
van de regels inzake waardevermindering, waarbij op
basis van een uitvoerige en objectieve berekening objec-
tieve verliezen moeten worden aangetoond, wat bij de
kwestieuze maatregel niet het geval is. Integendeel:
artikel 12, lid 3, van de TRLIS maakt de gedeeltelijke
aftrek mogelijk wegens waardevermindering van de deel-
neming in eigen kapitaal van binnenlandse en buiten-
landse ondernemingen die niet op een secundaire markt
genoteerd zijn, met het oog op het tussen het begin en
de afsluiting van het belastingjaar ontstane waardeverlies.
De kwestieuze maatregel, die voor de begunstigden met
artikel 12, lid 3, van de TRLIS verenigbaar is (7%), voorziet
in aftrekmogelijkheden die verder gaan dan de door de
waardevermindering bepaalde vermindering van de theo-
retische boekwaarde.

Ten vierde wijst de Commissie erop dat de uit de ver-
werving van Spaanse deelnemingen resulterende financi-
éle goodwill niet kan worden afgeschreven, terwijl de
financiéle goodwill van buitenlandse ondernemingen on-
der bepaalde voorwaarden wordt afgeschreven. Het ver-
schil in fiscale behandeling van de financiéle goodwill
van buitenlandse ondernemingen tegenover Spaanse on-
dernemingen is een door de kwestieuze maatregel inge-
voerd onderscheid dat gelet op de logica van het belas-
tingstelsel noodzakelijk noch evenredig is. De Commissie
beschouwt het als buiten proportie dat de maatregel in
kwestie aan ondernemingen die zich in een vergelijkbare
situatie bevinden een duidelijk andere nominale en effec-
tieve belasting oplegt die alleen zijn grond heeft in het
feit dat sommige ondernemingen aan investeringsmoge-
lijkheden in het buitenland deelnemen.

(7%) Zoals in artikel 12, lid 5, tweede streepje uitdrukkelijk wordt be-

paald: ,De aftrek van dit verschil (dat wil zeggen, artikel 12, lid 5,
van de TRLIS) is, in voorkomend geval, verenigbaar met het in lid 3
van dit artikel bedoelde waardeverminderingsverlies.”.
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(112) Tot slot betogen de Spaanse autoriteiten voorts dat de
kwestieuze maatregel wordt gerechtvaardigd door het
neutraliteitsbeginsel dat moet worden toegepast op het
gebied van de vennootschapsbelasting (77). In de toelich-
ting bij de Spaanse wet op de vennootschapsbelasting (%)
die van kracht was toen de kwestieuze maatregel werd
ingevoerd werd duidelijk naar dit beginsel verwezen. In
dit verband merkt de Commissie op dat het ,beginsel van
het concurrentievermogen” (") waarop de Spaanse auto-
riteiten zich beroepen, die uitdrukkelijk naar ,een stijging
van de uitvoer” verwijzen ook aan de basis van deze
hervorming ligt. In deze context zij eraan herinnerd dat
het volgens eerdere beschikkingen van de Commissie (3)
onevenredig is om voor ondernemingen die zich in een
vergelijkbare situatie bevinden, louter omdat zij export-
gerelateerde activiteiten hebben of investeringsmogelijk-
heden in het buitenland benutten, een andere effectieve
belastingheffing te hanteren. Daarnaast herinnert de
Commissie eraan dat, zoals het Hof van Justitie in een
uitspraak stelt, (81) , [...] wat er ook zij van de beginselen
van gelijkheid voor de belastingen en heffing naar draag-
kracht, die stellig tot de grondslagen van het Spaanse
belastingstelsel behoren, zij verplichten niet om belasting-
plichtigen in verschillende situaties op gelijke wijze te

behandelen. [...]".

(113) In het licht van de gebruikte argumenten is de Commis-
sie van oordeel dat het beginsel van neutraliteit de kwes-
tieuze maatregel niet kan rechtvaardigen. In werkelijkheid
wordt, zoals de twee partijen eveneens hebben onder-
streept, door het feit dat de verwerving van een minder-
heidsdeelneming van 5% van de kwestieuze maatregel
profiteert aangetoond dat deze maatregel verschillende
situaties bestrijkt die niet veel overeenkomsten vertonen.
Op deze wijze zou vastgesteld kunnen worden dat situ-
aties die zowel in feite als in rechte verschillend zijn, in
het kader van het referentiestelsel gelijk worden behan-
deld. Daarom is de Commissie van mening dat de kwes-
tieuze maatregel niet door het neutraliteitsbeginsel kan
worden gerechtvaardigd.

(114) Gelet op hetgeen in de overwegingen 107 tot en met
113 wordt gesteld, moet de Commissie tot de conclusie
komen dat het door de belastingregeling in kwestie ver-
leende selectieve voordeel niet door de aard van het be-
lastingstelsel wordt gerechtvaardigd. Daarom moet ervan
worden uitgegaan dat de kwestieuze maatregel een dis-
criminerend element bevat, dat uit een beperking bestaat
ten aanzien van het land waar de door het belastingvoor-
deel bevoordeelde operatie plaatsvindt (*2), en deze dis-

(77) Zie met name overweging 48.

(7%) Wet 43/1995 betreffende de vennootschapsbelasting, ingetrokken
bij koninklijk wetgevend decreet 4/2004.

(7%) Door de Spaanse autoriteiten in de toelichting bij Wet 43/1995 als
volgt gedefinieerd: ,Het beginsel van het concurrentievermogen ver-
eist dat de vennootschapsbelasting de maatregelen van economisch
beleid ter bevordering van het concurrentievermogen ondersteunen
en daarmee coherent zijn [...] alsook stimulansen voor de inter-
nationalisering van het bedrijfsleven, mits dit tot een stijging van de
uitvoer leidt, beantwoorden aan genoemd beginsel.”

(%9) Zie onder andere de beschikking van de Commissie van 22 maart
2006 betreffende directe fiscale stimuleringsmaatregelen ten be-
hoeve van exportgerelateerde investeringen (PB C 302 van
14.12.2007, blz. 3), overweging 51.

(81) Zie punt 127 van het in voetnoot 42 genoemde arrest.

(%2) Zie in dit verband de beschikking van de Commissie van 8 juli
2009 in zaak C-2/07, Groepsrentebox, nog niet bekendgemaakt
in het Publicatieblad, met name overweging 107.

115)

(116)

117)

criminatie wordt niet door de logica van het Spaanse
belastingstelsel gerechtvaardigd.

A.2. Aanvullende redenering: analyse van de kwestieuze maat-
regel in het licht van het referentiestelsel dat in de behan-
deling van de goodwill bij operaties met derde landen
bestaat

De Spaanse autoriteiten hebben verklaard dat de kwesti-
euze maatregel tot doel heeft het voorkomen van een
verschil in fiscale behandeling tussen, enerzijds, een ver-
werving die onmiddellijk door een bedrijfscombinatie
wordt gevolgd en, anderzijds, een deelneming die niet
met een bedrijfscombinatie gepaard gaat. Op deze basis
zou het toepassingsgebied van de kwesticuze maatregel
beperkt zijn tot de verwerving van aanzienlijke deel-
nemingen in een niet in Spanje gevestigde onderneming,
aangezien door bepaalde hinderpalen de totstandbrenging
van een grensoverschrijdende bedrijfscombinatie moeilij-
ker is dan een binnenlandse (*3). Gelet op deze hinderpa-
len bevinden Spaanse belastingplichtigen die in het bui-
tenland investeren zich feitelijk en juridisch in een andere
situatie dan belastingplichtigen die in Spanje investeren.
De Spaanse autoriteiten verklaren namelijk in dat ver-
band (8%): ,Ten slotte impliceert de louter differentiéle
aard van bepaalde fiscale maatregelen niet noodzakelijk
dat zij staatssteun zijn, omdat, overeenkomstig de mede-
deling van de Commissie, deze maatregelen ook moeten
worden onderzocht om vast te stellen of zij noodzakelijk
of functioneel voor de doeltreffendheid van het belasting-
stelsel zijn. Daarom zijn in de Spaanse belastingwetge-
ving verschillende belastingregelingen voor objectief ver-
schillende situaties vastgelegd, bijvoorbeeld voor de ver-
werving van deelnemingen in buitenlandse ondernemin-
gen en de verwerving van deelnemingen in Spaanse on-
dernemingen (onmogelijkheid concentraties uit te voeren,
risico’s te nemen, enz.) om de belastingneutraliteit te
bereiken, die zowel met de interne Spaanse wetgeving
als met het Gemeenschapsrecht wordt nagestreefd en
een coherente en doeltreffende logica van het Spaanse
belastingstelsel te waarborgen.”.

Volgens de Spaanse autoriteiten is de specificke fiscale
behandeling van de grensoverschrijdende verwerving
van deelnemingen noodzakelijk om de neutraliteit van
het Spaanse belastingstelsel te waarborgen en te vermij-
den dat de verwerving van Spaanse deelnemingen een
gunstiger behandeling krijgt. Daarom zijn Spanje en de
dertig belanghebbenden van mening dat de fiscale behan-
deling van de goodwill bij verwerving van buitenlandse
deelnemingen als het juiste referentickader voor de be-
oordeling van de kwestieuze maatregel moet worden be-
schouwd.

Alhoewel de Spaanse autoriteiten en de dertig belang-
hebbenden naar de mening van de Commissie in het
kader van deze procedure niet voldoende elementen heb-
ben aangevoerd die een verschil in fiscale behandeling
tussen verwerving van Spaanse deelnemingen en verwer-
ving van deelnemingen in ondernemingen binnen de Ge-
meenschap (zie de overwegingen 92 tot en met 96)
rechtvaardigen, kan de Commissie niet a priori geheel
uitsluiten dat een dergelijk verschil in behandeling bij

(®3) Zie de in overweging 13 genoemde e-mail van de Spaanse autori-

teiten van 16 juni 2009.
(*4) Zie met name de in overweging 9 genoemde brief van de Spaanse
autoriteiten van 22 april 2009 (A-9531), blz. 6.
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118)

(119)

(120

121)

(122)

verwerving van deelnemingen in derde landen gerecht-
vaardigd zou kunnen zijn. Het is mogelijk dat er buiten
de Gemeenschap nog steeds juridische hinderpalen voor
grensoverschrijdende bedrijfscombinaties bestaan, waar-
door voor grensoverschrijdende operaties een andere fei-
telijke en juridische situatie dan voor intracommunautaire
operaties zou ontstaan. Als gevolg hiervan zouden extra-
communautaire verwervingen die hadden kunnen leiden
tot de fiscale afschrijving van de goodwill, zoals bijvoor-
beeld meerderheidsdeelnemingen, van dit fiscale voordeel
uitgesloten zijn doordat de ondernemingen in kwestie
niet kunnen fuseren. De fiscale afschrijving van de good-
will voor deze transacties die zich buiten het feitelijke en
juridische communautaire kader bevinden, zou nood-
zakelijk kunnen zijn om de fiscale neutraliteit te waar-
borgen.

Volgens de kwestieuze maatregel in haar huidige vorm
kan de fiscale afschrijving van de goodwill afzonderlijk
plaatsvinden, zelfs wanneer de begunstigde een deel-
neming van 5% verwerft; derhalve kan de kwestieuze
maatregel ook dan een uitzondering op het referenties-
telsel vormen wanneer dit overeenkomstig overweging
117 gedefinieerd wordt.

In deze context handhaaft de Commissie de procedure
die is ingeleid bij het besluit tot inleiding van de pro-
cedure van 10 oktober 2007 ten aanzien van verwervin-
gen buiten de Gemeenschap, aangezien de Spaanse au-
toriteiten zich ertoe hebben verbonden nieuwe elementen
betreffende de hinderpalen voor grensoverschrijdende fu-
sies buiten de Gemeenschap te verstrekken. Derhalve
loopt de op 10 oktober 2007 ingeleide procedure ten
aanzien van verwervingen buiten de Gemeenschap door.

B. Aanwezigheid van overheidsmiddelen

Bij de maatregel worden overheidsmiddelen ingezet, aan-
gezien de staat in het kader van de maatregel van belas-
tinginkomsten afziet ten belope van een bedrag dat over-
eenkomt met de aftrek van de belastingschuld van de in
Spanje belastingplichtige ondernemingen die een aanzien-
lijke deelneming in buitenlandse ondernemingen verwer-
ven, gedurende een periode van ten minste 20 jaar na de
verwerving.

De derving van belastinginkomsten verlicht de lasten die
normaal gesproken op het budget van een onderneming
wegen, zodat de derving weliswaar niet als subsidie in de
strikte zin van het woord, maar als maatregel van ver-
gelijkbare aard en gelijke werking moet worden aange-
merkt. Ook staat een maatregel die bepaalde onder-
nemingen in de gelegenheid stelt een belastingverminde-
ring te genieten of de betaling uit te stellen van de be-
lasting die zij normaliter zouden moeten betalen, gelijk
aan staatssteun. Uit budgettair oogpunt en overeenkom-
stig de rechtspraak van het Hof van Justitie (**) en de
mededeling van de Commissie (3¢) leidt de kwestieuze
maatregel tot derving van belastinginkomsten voor de
staat ten gevolge van de verlaging van de heffingsgrond-
slag, hetgeen met het gebruik van overheidsmiddelen ge-
lijkstaat.

De Commissie is dan ook van oordeel dat de kwestieuze
maatregel het gebruik van overheidsmiddelen inhoudt.

(®%) Zie het arrest van het Hof van Justitie van 10 januari 2006 in zaak
C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze e.a., Jurispr. 2006, blz. -289.

(®6) Zie voetnoot 21. Zie met name de punten 9 en 10 van de mede-
deling van de Commissie.

(123)

(124)

(125)

C. Verstoring van de concurrentie en van het han-
delsverkeer tussen de lidstaten

Overeenkomstig de rechtspraak van het Hof van Justi-
tie (¥7), ,[...] is het, om een nationale maatregel als ver-
boden staatssteun aan te merken, niet noodzakelijk aan
te tonen dat er van een werkelijke uitwerking van de
steun op het handelsverkeer tussen de lidstaten en een
daadwerkelijke verstoring van de concurrentie sprake is,
maar moet alleen worden onderzocht of de steun dit
handelsverkeer ongunstig kan beinvloeden en de concur-
rentie kan vervalsen. Met name moet, wanneer een door
een lidstaat verleende steun de positie van een onder-
neming versterkt ten opzichte van andere ondernemin-
gen die in het intracommunautaire handelsverkeer met
deze onderneming concurreren, dit handelsverkeer als
door de steun ongunstig beinvloed worden beschouwd.
[...] Anderzijds is het niet noodzakelijk dat de begun-
stigde onderneming zelf aan het intracommunautaire
handelsverkeer deelneemt. Wanneer een lidstaat aan een
onderneming steun verleent, kan de binnenlandse activi-
teit daardoor namelijk gehandhaafd of versterkt worden,
waardoor de kansen van de in andere lidstaten gevestigde
ondernemingen de markt van deze lidstaat te betreden,
afnemen”. Voor de conclusie dat een maatregel de con-
currentie vervalst, is het volgens de vaste rechtspraak (%)
afdoende dat de begunstigde op markten waar concur-
rentie is met andere ondernemingen concurreert. De
Commissie is van oordeel dat aan de in de jurisprudentie
genoemde voorwaarden om de volgende redenen is vol-
daan.

Ten eerste verschaft de kwestieuze maatregel een voor-
deel in termen van financiering en versterkt daardoor de
positie van de economische eenheid die de begunstigde
en de doelonderneming kunnen vormen. In dit opzicht
moet overeenkomstig de rechtspraak van het Hof van
Justitie (%°) worden vastgesteld dat wegens het eenvoudige
feit dat een onderneming een controlerende deelneming
in een doelonderneming bezit en deze zeggenschap daad-
werkelijk uitoefent door directe of indirecte invloed op
het beheer daarvan, ervan moet worden uitgegaan dat er
sprake is van deelneming aan de economische activiteit
van de gecontroleerde onderneming.

Ten tweede kan de kwestieuze maatregel de concurrentie,
vooral tussen Europese concurrenten, vervalsen door een
belastingvermindering te verschaffen aan Spaanse onder-
nemingen die een aanzienlijke deelneming in de doel-
ondernemingen verwerven. Deze analyse wordt bevestigd
door het feit dat verscheidene ondernemingen in aanslui-
ting op het besluit tot inleiding van de procedure be-
zwaar hebben gemaakt of hebben verklaard dat de kwes-
tieuze maatregel een aanzienlijk voordeel verstrekte en
het streven naar concentratie van Spaanse ondernemin-
gen, vooral in het kader van veilingen, stimuleert. Deze
verklaringen bevestigen op zijn minst dat verscheidene
niet-Spaanse ondernemingen van mening zijn dat hun
positie op de markt door de kwestieuze maatregel wordt
benadeeld, onathankelijk van de vraag of hun gedetail-
leerde verklaringen ten aanzien van het bestaan van steun
juist zijn.

(¥’) Zie voetnoot 42, punten 139 tot en met 143.

(®%) Arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 30 april 1998 in zaak
T-214/95, Vlaams Gewest/Commissie, Jurispr. 1998, blz. II-717.

(®%) Zie het arrest van het Hof van Justitie in de reeds in voetnoot 85
genoemde zaak C-222/04.
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(126) Daarom komt de Commissie tot de slotsom dat de kwes- karakter van de kwestieuze maatregel, aangezien alleen

(127)

(128)

(129)

tieuze maatregel het handelsverkeer tussen de lidstaten
ongunstig kan beinvloeden en de concurrentie kan ver-
valsen, aangezien de maatregel de bedrijfsomstandighe-
den van de begunstigden, die rechtstreeks aan in Spanje
belastbare economische activiteiten deelnemen, potentieel
verbetert.

D. Reactie van de Commissie op de ontvangen op-
merkingen

Alvorens tot een conclusie te komen over de indeling
van de maatregel acht de Commissie het opportuun
een aantal door de Spaanse autoriteiten en belanghebben-
den gehanteerde argumenten, die in de overwegingen
betreffende de beoordeling van de regeling (overwegingen
83 ev.) nog niet expliciet of impliciet zijn behandeld,
diepgaander te onderzoeken.

D.1. Reactic op de gegevens uit de belastingaangiften van
2006 en op de opmerkingen over het arrest van het
Hof van Justitie in zaak C-501/00

Wat de gegevens uit de belastingaangiften van 2006 be-
treft die Spanje heeft ingediend om aan te tonen dat de
kwestieuze maatregel niet selectief is (°%), wijst de Com-
missie op het algemene gebrek aan precisie van de over-
gelegde gegevens. Ten eerste worden de begunstigden
naar categorie ingedeeld (activiteit, omzet), maar er wordt
niet aangegeven of de begunstigden in kwestie een gering
of een groot deel van de betrokken categorieén uitmaken.
Ten tweede zij erop gewezen dat — alhoewel de op de
omzet van de begunstigden gebaseerde statisticken er een
interessante indicator voor kunnen zijn dat de kwestieuze
maatregel op alle ondernemingen in Spanje van toepas-
sing is — de kwestieuze maatregel betrekking heeft op de
verwerving van deelnemingen. De verwerving van deel-
nemingen genereert niet noodzakelijkerwijs een aanzien-
lijke omzet, wat bijvoorbeeld betekend dat de houdster-
maatschappijen in de gegevens in kwestie als kmo kun-
nen voorkomen. Om ervoor te zorgen dat de gegevens
als relevant kunnen worden beschouwd, moet dan ook
rekening worden gehouden met aanvullende indicatoren,
zoals de totale balanscijfers, en met de vraag of de be-
gunstigden hun belastinggrondslag met andere Spaanse
belastingplichtigen kunnen consolideren. Ten derde lijken
de gegevens ook niet representatief, aangezien niet wordt
aangegeven welk soort deelnemingen (meerderheids- of
alleen minderheidsdeelnemingen) door de begunstigden is
verworven. Ten slotte kan aan de hand van de ontvangen
gegevens niet worden vastgesteld of aan de in de aan-
beveling van de Commissie van 2003 betreffende kmo's
vervatte voorwaarden (°!) is voldaan. De Commissie is
dan ook van mening dat de door haar aangetoonde om-
standigheid dat de kwestieuze steunmaatregel wegens de
eigenschappen van de wetgeving in kwestie selectief is,
niet is weerlegd door de onvolledige en weinig represen-
tatieve gegevens die door de Spaanse autoriteiten zijn
overgelegd.

Zelfs indien de Spaanse autoriteiten hun argumenten met
aanvullende bewijsstukken hadden aangevuld, zou dit
echter geen afbreuk hebben gedaan aan het selectieve

(%) Zie overweging 12.
() PB L 124 van 20.5.2003, blz. 36.

(130)

(131)

(
(
(
(

92

94

)
)
)
)

bepaalde ondernemingen van de maatregel profiteren; dit
geldt ook in de zin van het arrest van het Hof van Justitie
in zaak C-501/00 Spanje/Commissie (°2). Wat het feit be-
treft dat de Spaanse autoriteiten de maatregel als alge-
mene maatregel aanmerken (°*) omdat hij alleen voor alle
in Spanje gevestigde ondernemingen openstaat, moet op
dit arrest van het Hof van Justitie worden gewezen. Deze
zaak had eveneens betrekking op ontheffing van de
Spaanse vennootschapsbelasting, meer in het bijzonder
op een maatregel getiteld ,Belastingaftrek voor uitvoer-
activiteiten”. De Spaanse autoriteiten hebben voor het
Hof van Justitie staande gehouden dat de regeling open-
stond voor alle ondernemingen met fiscale zetel in
Spanje. Het Hof van Justitie was niettemin van oordeel
dat de belastingaftrek ,immers slechts ten goede [kon
komen] aan één categorie ondernemingen, namelijk on-
dernemingen die exporteren en bepaalde investeringen
doen waarvoor de bestreden maatregelen gelden” (°4).
Naar de mening van de Commissie is ook in het onder-
havige geval de kwesticuze maatregel erop gericht de
uitvoer van kapitaal uit Spanje te bevorderen, om de
positie van Spaanse ondernemingen in het buitenland
te versterken en aldus het concurrentievermogen van de
begunstigden van de regeling te verbeteren.

In dit verband zij erop gewezen dat, volgens het Hof van
Justitie, ,de stelling dat zij het internationale handelsver-
keer beogen te bevorderen, echter niet voldoende [is] om
de bestreden maatregelen te rechtvaardigen ten opzichte
van de aard en de opzet van het belastingstelsel waarvan
zij deel uitmaken. Ofschoon een dergelijk oogmerk in-
derdaad een economisch doel vormt, is niet aangetoond
dat het past in de algehele logica van het in Spanje
geldende belastingstelsel. [...] De omstandigheid dat de
bestreden maatregelen een handelspolitiek of industrieel
doel nastreven, zoals de bevordering van het internatio-
naal handelsverkeer door de ondersteuning van investe-
ringen in het buitenland, volstaat dan ook niet om bij
voorbaat uit te sluiten dat zij als ,hulp” in de zin van
artikel 4, onder c), KS worden aangemerkt (*°).”. In de
onderhavige zaak hebben de Spaanse autoriteiten een-
voudigweg verklaard dat de kwestieuze maatregel tot
doel heeft het internationale handelsverkeer en de con-
solidatie van ondernemingen te bevorderen, zonder aan
te tonen dat de maatregel door de logica van het belas-
tingstelsel wordt gerechtvaardigd. Gelet op het voor-
gaande bevestigt de Commissie haar analyse dat de kwes-
tieuze maatregel selectief is.

D.2. Reactie op de opmerkingen over de praktijk van de Com-
missie

Wat de verwijzing naar de zogezegd vernieuwende inter-
pretatie van het begrip selectiviteit in de onderhavige
zaak betreft, moet er ten eerste op worden gewezen
dat deze redenering geheel in overeenstemming is met
de beschikkingspraktijk van de Commissie en de recht-
spraak van het Hof van Justitie die in overweging 92
worden beschreven. Ook wijkt de benadering in deze

Zie voetnoot 42.
%) Zie met name de overwegingen 31 en 44.
Zie met name punt 120 van het arrest.
%) Zie voetnoot 42, punt 124.
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zaak niet af van besluit van de Commissie N in samenhang met artikel 56 van het Verdrag, dat beper-
480/2007 (°°) waarnaar de Spaanse autoriteiten verwij- king van het kapitaalverkeer tussen de lidstaten verbiedt.
zen. In dit besluit werd rekening gehouden met de spe- Artikel 58, lid 1, van het Verdrag luidt immers: ,Het
cifieke aard van het beoogde doel, omdat hierin werd bepaalde in artikel 56 doet niets af aan het recht van
verwezen naar (°/) de mededeling van de Commissie de lidstaten: a) de ter zake dienende bepalingen van hun
aan de Raad, het Europees Parlement en het Economisch belastingwetgeving toe te passen die onderscheid maken
en Sociaal Comité — Naar een doeltreffender gebruik van tussen belastingplichtigen die niet in dezelfde situatie ver-
fiscale stimulansen voor O&O (*%). In de onderhavige keren met betrekking tot hun vestigingsplaats of de
zaak wordt met de kwesticuze maatregel geen vergelijk- plaats waar hun kapitaal is belegd”.
baar doel nagestreefd. Bovendien werd bij de in het ge-
noemde besluit behandelde Spaanse maatregel — in te- (135) De mogelijkheid die artikel 58, lid 1, onder a), van het
genstelling tot de onderhavige zaak — geen onderscheid Verdrag de lidstaten biedt om de ter zake dienende be-
gemaakt tussen binnenlandse en internationale operaties. palingen van hun belastingwetgeving toe te passen die

(132) Wat, ten slotte, de afwijking betreft van het stelsel van ondersc.held maken tussen belastingplichtigen die met

S L . betrekking tot hun vestigingsplaats of de plaats waar
vennootschapsbelasting die voortvloeit uit de toepassing h oo A ok
S 99 e un kapitaal is belegd, niet in dezelfde situatie verkeren,
van een aantal richtlijnen (°°), zoals de richtlijn betref- . . .
o : is reeds door het Hof van Justitie bevestigd. Volgens
fende moedermaatschappijen en dochterondernemingen . .. . >
s . > rechtspraak uit de tijd voordat artikel 58, lid 1, onder
of de richtlijn inzake de grensoverschrijdende betaling .
: . L a), van het Verdrag van kracht werd zouden nationale
van interest en royalty’s, is de Commissie van oordeel . . . .
. . S . belastingvoorschriften waarin bepaalde verschillen wor-
dat de uit de toepassing van deze richtlijnen voortvloei- d )
o ) L en vastgelegd, met name ten aanzien van de plaats
ende situatie geheel in overeenstemming is met de rede- .S R .
N a1 o van vestiging van belastingplichtigen, verenigbaar kunnen
nering in deze beschikking. Ingevolge de harmonisatie in . N .
i’ . zijn met het Gemeenschapsrecht mits zij van toepassing
de Gemeenschap moeten grensoverschrijdende operaties 2 NP . PR
: oo zijn op objectief niet vergelijkbare situaties (192) of ge-
binnen de Gemeenschap en operaties binnen de afzon- . ; :
s . S L rechtvaardigd zouden kunnen zijn om dwingende rede-
derlijke lidstaten als vergelijkbare juridische en feitelijke )
N . e nen van algemeen belang, die met name verband houden
situaties worden beschouwd. Daarnaast wil de Commissie . 03 .
. met de samenhang van de fiscale regeling ('%). In ieder
erop wijzen dat het Gerecht van eerste aanleg het vol- . g
1001, ) : geval kunnen doelstellingen van louter economische aard
gende voor recht verklaard (1%9): ,de directe belastingen . :
. 1 geen dwingende reden van algemeen belang vormen die
behoren bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht g .
. . . een beperking van een in het Verdrag verankerde funda-
tot de bevoegdheid van de lidstaten, ook al is het vaste mentele vrijheid rechtvaardigt (1)
rechtspraak dat deze verplicht zijn die bevoegdheid in ) 8 ’
overeenstemming n;zt dit rechlt) uit 1t69 909eferg:n }fZi? angr (136) Met betrekking tot de periode nadat artikel 58, lid 1,
r3rl9€1€r9 ;rreSt' Varlbl Issezg‘elm o 20) st Whm ’ d'_ onder a), van het Verdrag van kracht was geworden heeft
97, (iurlspr. Zh -d ’ punﬁ( ) en ZIT d'm € het Hof van Justitie onderzocht of er mogelijkerwijs
conteé(t us te OEt Oul’?l? Vanke ¢ maatr.e%e e cen sprake is van objectief vergelijkbare situaties die een wet-
met de glemeercllsc appeklj ¢ markt onverenigbare steun- geving zouden kunnen rechtvaardigen welke het vrije
maatregel van de staat kan vormen. kapitaalverkeer beperkt. Wat een aantal bepalingen van
D.3. Reactie op de opmerkingen over artikel 58, lid 1, onder de belastingwetgeving betreft die de in een lidstaat geves-
a), van het Verdrag tigde belastingplichtigen ervan hebben weerhouden hun
' kapitaal te investeren in ondernemingen die in een an-

(133) In de eerste plaats moet er, zoals reeds is gezegd, reke- dere lidstaat zijn gevestigd en die ook voor in andere
ning mee worden gehouden d?t) alhoewell de directe be- lidstaten gevestigde ondernemingen een beperkend effect
1§§t1ngen onder de .be\.roegdheld van de. lidstaten vallen, hadden, doordat zij het aantrekken van kapitaal in de
zij deze bevoegdheid in overeenstemming met het Ge- lidstaat in kwestie belemmerden, heeft het Hof van Jus-
meensch.apsrecht (1°") moeten uitoefenen, en met name titie herhaaldelijk vastgesteld dat deze bepalingen niet
de bepalingen van het Verdrag betreffende staafssteun in konden worden gerechtvaardigd door een verschillende
acht moeten nemen. Met andere woorden, art1}<el 58, l}d objectieve situatie die overeenkomstig artikel 58, lid 1,
1, onder a), van het Verdrag moet worden uitgelegd in onder a), van het Verdrag grond kan opleveren voor een
overeenstemming met de verdragsbepalingen inzake verschillende fiscale behandeling (1%).
staatssteun, waaronder die welke de Commissie op dit
gebied controlebevoegdheden verlenen. (1) Zie in het bijzonder het arrest van het Hof van Justitie van

(134) Daarnaast moet artikel 58 van het Verdrag, waar de 14 februari 1995 in zaak C-279/93, Schumacker, Jurispr. 1995,

()
)
(%)
()

(100)

(101)

Spaanse autoriteiten zich op beroepen, worden uitgelegd

Zie voetnoot 24 en overweging 44.

Zie het besluit van de Commissie van 14 februari 2008 in de reeds
in voetnoot 24 genoemde zaak N 480/07.

SEC(2006) 1515, COM(2006) 728 definiticf, punt 1.2.

Zie overweging 47.

Zie het arrest van het Hof van Justitie in de reeds in voetnoot 42
genoemde zaak C-501/00, punt 123.

Zie het arrest van het Hof van Justitie van 11 augustus 1995 in
zaak C-80/94, Wielockx, Jurispr. 1995, blz. 1-2493, punt 16; arrest
van het Hof van Justitie van 11 december 1997 in zaak C-264/96,
ICI/Colmer (HMIT), Jurispr. 1998, blz. 1-4695, punt 19; arrest van
het Hof van Justitie van 29 april 1999 in zaak C-311/97, Royal
Bank of Scotland, Jurispr. 1999, blz. 1-2651, punt 19.

(103)

(104)

(105)

blz. 1-225.

Zie het arrest van het Hof van Justitie in zaak C-204/90, Bach-
mann/Belgische staat, Jurispr. 1992, blz. 1-249 en het arrest van het
Hof van Justitie van 28 januari 1992 in zaak C-300/90, Commissie/
Belgié, Jurispr. 1992, blz. 1-305

Zie het arrest van het Hof van Justitie van 28 april 1998 in zaak
C-120/95 Decker/Caisse de Maladie des Employés Privés, Jurispr. 1998,
blz. 1-1831, punt 39; het arrest van het Hof van Justitie van
28 april 1998 in zaak C-158/96, Kohll/Union des Caisses de Maladie,
Jurispr. 1998, blz. I-1931, punt 41 en het reeds genoemde arrest
van het Hof van Justitie van 6 juni 2000 in zaak C-35/98, Ver-
kooijen, punt 48.

Zie het arrest van het Hof van Justitie van 15 juli 2004 in zaak C-
315/02, Lenz, Jurispr. 2004, blz. I-7063 en het arrest van het Hof
van Justitie van 7 september 2004 in zaak C-319/02, Manninen,
Jurispr. 2004, blz. I-7477.
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(137) In ieder geval mag niet worden vergeten dat de bepalin- sche ontwikkeling van streken waarin de levensstandaard

(138)

(139)

(140)

(141)

(142)

(143)

gen van de nationale wetgeving, waarop artikel 58, lid 1,
onder a), van het Verdrag betrekking heeft, overeenkom-
stig artikel 58, lid 3, van het Verdrag geen middel tot
willekeurige discriminatie mogen vormen, noch een ver-
kapte beperking van het vrije kapitaalverkeer en beta-
lingsverkeer (199).

Gelet op het voorgaande is de Commissie van mening
dat de verwerving van binnenlandse deelnemingen en de
verwerving van deelnemingen in ondernemingen die in
een andere lidstaat zijn gevestigd zich in de onderhavige
zaak om de reeds genoemde redenen in een objectief
vergelijkbare situatie bevinden en dat er geen dwingende
redenen van algemeen belang zijn die een verschil in
behandeling zouden kunnen rechtvaardigen van de belas-
tingplichtigen, naargelang van de plaats waar hun kapi-
taal is geinvesteerd.

E. Conclusie over de indeling van de kwestieuze
maatregel

Gelet op de bovenstaande overwegingen is de Commissie
van oordeel dat de kwestieuze maatregel met betrekking
tot intracommunautaire acquisities aan alle voorwaarden
van artikel 87, lid 1, van het Verdrag voldoet en derhalve
als staatssteun moet worden beschouwd.

F. Verenigbaarheid

Zoals in het besluit tot inleiding van de procedure werd
uiteengezet, is de Commissie van oordeel dat de steun-
regeling in kwestie onder geen van de in artikel 87, leden
2 en 3, van het Verdrag genoemde uitzonderingen valt.

In de loop van de procedure hebben de Spaanse autori-
teiten en de dertig belanghebbenden hun argumenten
naar voren gebracht om aan te tonen dat de in
artikel 87, lid 3, onder c), van het Verdrag bedoelde
vrijstellingen in de onderhavige zaak van toepassing zou-
den zijn (1%7). De twee andere belanghebbenden waren
van mening dat geen van de bepalingen van artikel 87,
lid 2, en artikel 87, lid 3, van het Verdrag op deze zaak
van toepassing zijn.

De in artikel 87, lid 2, van het Verdrag bedoelde uitzon-
deringen, die betrekking hebben op steunmaatregelen van
sociale aard aan individuele verbruikers, steunmaatregelen
tot herstel van de schade veroorzaakt door natuurrampen
of andere buitengewone gebeurtenissen en steunmaat-
regelen aan de economie van bepaalde streken van de
Bondsrepubliek Duitsland zijn niet op de onderhavige
zaak van toepassing.

De uitzondering als bedoeld in artikel 87, lid 3, onder a),
voor steunmaatregelen ter bevordering van de economi-

(1) Zie het reeds genoemde arrest in zaak C-35/98, Verkooijen,
punt 44.
(197) Zie overweging 56 e.v.

(144)

(145)

(1406)

(147)

(]08)

(109)

abnormaal laag is of waar een ernstig gebrek aan werk-
gelegenheid heerst is evenmin van toepassing, aangezien
de maatregel niet is gebonden aan de voorwaarde dat in
specificke gebieden een of andere vorm van activiteit
moet worden verricht (108),

Voorts kan de in 2001 goedgekeurde kwestieuze maat-
regel niet worden beschouwd als steun om de verwezen-
lijking van een belangrijk project van gemeenschappelijk
Europees belang te bevorderen of een ernstige verstoring
in de Spaanse economie op te heffen, als bedoeld in
artikel 87, lid 3, onder b). De maatregel heeft evenmin
tot doel de cultuur en de instandhouding van het cultu-
rele erfgoed te bevorderen, zoals bedoeld in artikel 87, lid
3, onder d).

Tot slot moet de kwestieuze maatregel worden onder-
zocht in het licht van artikel 87, lid 3, onder ¢), dat
het verlenen van steun om de ontwikkeling van bepaalde
vormen van economische bedrijvigheid of van bepaalde
regionale economieén te vergemakkelijken toestaat, mits
de voorwaarden waaronder het handelsverkeer plaats-
vindt daardoor niet zodanig worden veranderd dat het
gemeenschappelijk belang wordt geschaad. In dit opzicht
moet er allereerst op worden gewezen dat de kwestieuze
maatregel onder geen van de kaderregelingen of richt-
snoeren valt waarin is vastgelegd onder welke voorwaar-
den bepaalde soorten steun als met de gemeenschappe-
lijke markt verenigbaar kunnen worden beschouwd.

Wat de argumenten betreft die door de Spaanse autori-
teiten en de dertig belanghebbenden zijn aangevoerd over
het Actieplan staatssteun van 2005 (1°%), waarin zij stel-
len dat bepaalde maatregelen met de gemeenschappelijke
markt verenigbaar zouden kunnen zijn indien deze voor-
namelijk als antwoord op marktfalen zijn bedoeld, merkt
de Commissie op dat de zogezegde algemene moeilijk-
heden bij de uitvoering van grensoverschrijdende fusies
niet als marktfalen kunnen worden beschouwd.

Het feit dat een bepaalde onderneming een bepaald pro-
ject of een bepaalde operatie mogelijk niet zonder steun
kan uitvoeren betekent niet noodzakelijkerwijs dat er van
marktfalen sprake is. Slechts wanneer door de markt-
krachten alleen geen voldoende resultaat kan worden
bereikt, dat wil zeggen wanneer bij de operatie niet alle
potentiéle baten worden gerealiseerd, kan ervan worden
uitgegaan dat er van marktfalen sprake is.

Zie de eerdere praktijk van de Commissie, onder andere Beschik-

king 2004/76/EG van de Commissie van 13 mei 2003 betreffende
de steunregeling die Frankrijk ten uitvoer heeft gelegd ten faveure
van hoofdkantoren en logistieke centra (PB L 23 van 28.1.2004,
blz. 1), overweging 73; zie ook de vergelijkbare argumentatie in
Beschikking 2003/515/EG van de Commissie van 17 februari
2003 betreffende de door Nederland ten uitvoer gelegde steun-
maatregel ten gunste van internationale financieringsactiviteiten
(PB L 180 van 18.7.2003, blz. 52), overweging 105; Beschikking
2004/77[EG van de Commissie van 24 juni 2003 betreffende de
door Belgié ten uitvoer gelegde steunregeling in de vorm van een
fiscaal rulingstelsel voor US Foreign Sales Corporations (PB L 23
van 28.1.2004, blz. 14), overweging 70.

Zie voetnoot 37.
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(148) De Commissie betwist niet dat aan bepaalde operaties b) er wordt onderzocht of de steun geschikt is om het

(149)

(150)

(151)

aanzienlijk hogere kosten zijn verbonden dan aan andere.
Aangezien deze kosten echter reéle kosten zijn die nauw-
keurig de aard van de projecten in kwestie weerspiegelen
— dat wil zeggen kosten die verband houden met de
verschillende geografische locaties of verschillende juri-
dische kaders waarin zij worden uitgevoerd — is het
efficiént dat ondernemingen bij het nemen van hun be-
slissing ten volle met deze kosten rekening houden. Het
resultaat zou daarentegen inefficiént zijn indien niet met
deze reéle kosten rekening zou worden gehouden of,
sterker nog, indien de kosten door staatssteun zouden
worden gecompenseerd. Hetzelfde soort verschillen in
de reéle kosten doet zich ook voor wanneer men ver-
schillende operaties binnen hetzelfde land vergelijkt en
wanneer men grensoverschrijdende operaties vergelijkt.
Het bestaan van deze verschillen betekent dan ook niet
dat een inefficiént marktresultaat wordt behaald.

De voorbeelden die de Spaanse autoriteiten hebben aan-
gehaald om aan te tonen dat de totstandbrenging van
internationale operaties met hogere kosten gepaard gaat
dan binnenlandse operaties hebben alle betrekking op
reéle, met de uitvoering verbonden kosten waarmee
marktdeelnemers ten volle rekening dienen te houden
om efficiénte resultaten te bereiken.

Het bestaan van marktfalen veronderstelt dat sprake is
van door de operaties veroorzaakte externe effecten (po-
sitieve spillover-effecten) of dat belangrijke informatie
onvolledig of asymmetrisch verdeeld is, wat tot gevolg
heeft dat operaties die anders efficiént zouden zijn ge-
weest, niet doorgaan. Alhoewel dit theoretisch bij be-
paalde zowel internationale als nationale operaties kan
gebeuren (bijvoorbeeld in het kader van gemeenschappe-
lijke O&O-programma’s), kan er niet van worden uit-
gegaan dat dit inherent is aan alle internationale ope-
raties, en nog minder aan de operaties waarvan hier
sprake is. In deze context is de Commissie van mening
dat het argument van een marktfalen niet kan worden
geaccepteerd.

Anderzijds zij eraan herinnerd dat de Commissie bij de
beoordeling of een steunmaatregel als verenigbaar met de
gemeenschappelijke markt kan worden beschouwd een
evenwicht tracht te vinden tussen het positieve effect
van de maatregel op de verwezenlijking van een doel-
stelling van gemeenschappelijk belang en de mogelijke
negatieve secundaire effecten, zoals verstoring van het
handelsverkeer en van de concurrentie. In deze context
wordt met het actieplan staatssteun een ,afwegingstoets”
ingevoerd die uit drie fasen bestaat. De eerste twee fasen
hebben betrekking op de positieve effecten van de staats-
steun en de derde fase op de negatieve effecten en het
evenwicht tussen beide. De afwegingstoets wordt als
volgt gestructureerd:

a) er wordt nagegaan of met de steun een doelstelling
van gemeenschappelijk belang wordt beoogd (bijvoor-
beeld groei, werkgelegenheid, samenhang, milieu of
continuiteit van de energievoorziening);

(152)

(153)

(154)

doel van gemeenschappelijk belang te verwezenlijken,
dat wil zeggen: of de voorgestelde steun het markt-
falen opheft of een ander doel verwezenlijkt. Om dit
te onderzoeken moet worden vastgesteld of:

i) de staatssteun een passend politick instrument is;

ii) er een stimulerend effect is, met andere woorden:
of de steun bij de begunstigde ondernemingen tot
een verandering van gedrag leidt;

i) de maatregel evenredig is, dat wil zeggen of de-
zelfde gedragswijziging met minder steun zou
kunnen worden bereikt;

¢) er wordt nagegaan of de verstoringen van de concur-
rentie en van het handelsverkeer beperkt zijn, zodat
de totale balans positief is.

In de eerste plaats moet worden onderzocht of het met
de steun beoogde doel daadwerkelijk als een doelstelling
van gemeenschappelijk belang kan worden beschouwd.
Alhoewel met de maatregel zogenaamd wordt beoogd
de integratie van de interne markt te bevorderen, is het
doel dat met de steun wordt beoogd niet duidelijk gede-
finieerd, omdat het verder gaat dan de integratie van de
markt door met name de expansie van Spaanse onder-
nemingen op de Europese markt te bevorderen.

In een tweede fase moet worden nagegaan of de steun
adequaat is om de specificke doelstelling van gemeen-
schappelijk belang te bereiken. Concreter gezegd moet
de staatssteun het gedrag van een begunstigde onder-
neming zodanig veranderen dat deze activiteiten onder-
neemt die aan de doelstelling van gemeenschappelijk be-
lang bijdragen en die zij zonder de steun niet of slechts
op beperkte of op een andere wijze zou verrichten. De
Spaanse autoriteiten en de dertig belanghebbenden heb-
ben geen specifieke argumenten aangevoerd die de waar-
schijnlijkheid van dit stimulerende effect aantonen.

Het derde punt heeft betrekking op de negatieve effecten
van de staatssteun. Ook wanneer deze gepast is om een
doelstelling van gemeenschappelijk belang te bereiken,
kan steun die aan een bepaalde onderneming of een
bepaalde economische sector wordt verleend tot ernstige
verstoring van de concurrentie en van het handelsverkeer
tussen de lidstaten leiden. In dit opzicht zijn de dertig
belanghebbenden van mening dat de steunregeling geen
effect heeft op de concurrentiesituatie van de onder-
nemingen die in Spanje aan de vennootschapsbelasting
zijn onderworpen, aangezien de financiéle gevolgen van
artikel 12, lid 5, verwaarloosbaar zou zijn. Zoals reeds in
de overwegingen (101) e.v. werd gesteld, zijn er echter
ernstige aanwijzingen dat het effect van artikel 12, lid 5,
beslist niet verwaarloosbaar is. Aangezien de steunrege-
ling slechts op buitenlandse operaties betrekking heeft, is
het effect hiervan duidelijk dat de concurrentieverstoring
op de buitenlandse markten is geconcentreerd.
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(155)

(156)

(157)

(158)

In de laatste fase van de toetsing van de verenigbaarheid
van de steun met de gemeenschappelijke markt wordt
onderzocht of de positieve effecten van de steun, in zo-
verre hiervan sprake is, de negatieve effecten overtreffen.
Zoals al werd gezegd, hebben de Spaanse autoriteiten en
de dertig belanghebbenden in deze zaak niet het bestaan
aangetoond van een specifieke doelstelling die tot duide-
lijk positieve effecten leidt. Zij zijn algemeen van mening
dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS het doel van de
Gemeenschap vervult, grensoverschrijdende operaties te
bevorderen zonder nader op de potentiéle en reéle nega-
tieve effecten van de kwestieuze maatregel in te gaan.
Zelfs indien men ervan uitgaat dat het positieve effect
van de maatregel de bevordering is van de grensover-
schrijdende operaties dankzij de afschaffing van hinder-
palen voor deze operaties, vindt de Commissie toch dat
de positieve effecten van de maatregel de negatieve effec-
ten ervan overtreffen, omdat de werkingssfeer van de
maatregel onprecies en vaag is.

De Commissie is ten slotte, met name ten aanzien van de
analyse overeenkomstig artikel 87, lid 3, onder ¢), van
mening dat de uit hoofde van de kwestieuze maatregel
verleende fiscale voordelen noch aan de investering noch
aan het scheppen van werkgelegenheid noch aan speci-
fieke projecten zijn verbonden. Deze voordelen bevrijden
de betrokken ondernemingen alleen van lasten die zij
gewoonlijk moeten dragen en moeten derhalve als be-
drijfssteun worden beschouwd. Bedrijfssteun valt in prin-
cipe niet binnen de werkingssfeer van artikel 87, lid 3,
onder ¢), van het Verdrag omdat deze de concurrentie-
voorwaarden vervalst in de sectoren waar deze wordt
verleend zonder dat de steun, wegens zijn aard, geschikt
is om een van de in deze bepaling vastgelegde doelstel-
lingen te bereiken ('1%). Overeenkomstig de vaste praktijk
van de Commissie kan deze steun niet als verenigbaar
met de gemeenschappelijke markt worden beschouwd
omdat hij de ontwikkeling van bepaalde activiteiten
noch van bepaalde economische gebieden bevordert en
evenmin in de tijd beperkt is, niet geleidelijk wordt ver-
minderd en niet in verhouding staat tot hetgeen nodig is
om een specifieke economische handicap in de betrokken
gebieden te verhelpen. Het resultaat van de ,afwegings-
toets” bevestigt deze analyse.

Gelet op het bovenstaande moet worden geconcludeerd
dat de steunregeling in kwestie, wat intracommunautaire
verwervingen betreft, onverenigbaar is met de gemeen-
schappelijke markt.

G. Terugvordering van de steun

De kwestieuze maatregel is uitgevoerd zonder overeen-
komstig artikel 88, lid 3, van het Verdrag vooraf bij de
Commissie te zijn aangemeld. Derhalve is de maatregel,
wat intracommunautaire verwervingen betreft, onrecht-
matige steun.

Zie het arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 4 september

(HO)

2009 in zaak T-211/05, Italié¢/Commissie, nog niet in het Publica-
tieblad verschenen, punt 173; zie ook het arrest van het Gerecht
van eerste aanleg van 8 juni 1995 in zaak T-459/00, Siemens/Com-
missie, Jurispr. 1995, blz. 1I-1675, punt 48.

(159)

(160)

(161)

(162)

Wanneer onrechtmatig verleende staatssteun onverenig-
baar met de gemeenschappelijke markt wordt verklaard,
moet deze overeenkomstig artikel 14 van Verordening
(EG) nr. 659/1999 van de Raad van 22 maart 1999
tot vaststelling van nadere bepalingen voor de toepassing
van artikel 93 van het Verdrag (''!) van de begunstigde
worden teruggevorderd. Met de terugvordering van de
steun wordt voor zover mogelijk de concurrentiesituatie
hersteld die bestond voordat de steun werd verleend.
Noch de Spaanse autoriteiten noch de dertig belangheb-
benden hebben argumenten aangevoerd die een algemene
afwijking van dit grondbeginsel rechtvaardigden.

Niettemin is in artikel 14, lid 1, van Verordening (EG) nr.
659/1999 bepaald dat ,de Commissie geen terugvorde-
ring van de steun verlangt indien zulks in strijd is met
een algemeen beginsel van het Gemeenschapsrecht”. In
de rechtspraak van het Hof van Justitie en de beschik-
kingspraktijk van de Commissie is vastgesteld dat het feit
dat de terugvordering van de steun wordt gelast, een
algemeen beginsel van het Gemeenschapsrecht zou
schenden wanneer, door het optreden van de Commissie,
in hoofde van de begunstigde van een maatregel een
gewettigd vertrouwen bestaat dat de steun werd toege-
kend in overeenstemming met de Gemeenschapswetge-
ving (112).

In zijn arrest in de zaak Forum 187 (1'%) stelde het Hof
van Justitie dat ,iedere justitiabele bij wie een gemeen-
schapsinstelling gegronde verwachtingen heeft gewekt,
zich op het vertrouwensbeginsel kan beroepen. Voorts
kan niemand schending van dit beginsel stellen, wanneer
de administratiec hem geen precieze toezeggingen heeft
gedaan. Wanneer verder een voorzichtige en bezonnen
marktdeelnemer de vaststelling van een voor zijn belan-
gen nadelige communautaire maatregel kan voorzien,
kan hij zich niet op dit beginsel beroepen wanneer die
maatregel wordt vastgesteld.”.

De Spaanse autoriteiten en de dertig belanghebbenden
hebben zich in hoofdzaak beroepen op het bestaan van
een gewettigd vertrouwen, ten eerste op basis van een
aantal antwoorden van de Commissie op schriftelijke
parlementaire vragen en, ten tweede, op basis van de
zogezegde vergelijkbaarheid van de steunregeling met
eerdere maatregelen die de Commissie verenigbaar met
de gemeenschappelijke markt heeft verklaard. Ten derde
zijn de Spaanse autoriteiten en de dertig belanghebben-
den van mening dat de Commissie op grond van het
beginsel van gewettigd vertrouwen noch terugvordering
van de aftrek die reeds heeft plaatsgevonden noch af-
schaffing van alle nog uitstaande belastingaftrek, tot de
in TRLIS vastgelegde periode van 20 jaar, kan gelasten.

("' PB L 83 van 27.3.1999, blz. 1.

(1?) Zie de in voetnoot 108 genoemde beschikkingen.
(13) Arrest van het Hof van Justitie van 22 juni 2006 in de gevoegde

zaken C-182/03 en C-217/03, Forum 187 ASBL, Jurispr. 2006,

blz. I-5479, punt 147; zie ook het arrest van het Hof van Justitie
van 26 november 2005 in zaak C-506/03 Duitsland/Commissie,

nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 58 en het arrest

van het Hof van Justitie van 11 maart 1987 in zaak C 265/85,
Van den Bergh en Jurgens BV/Commissie, Jurispr. 1987, blz. 1155,

punt 44,
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(163) Wat de vermeende vergelijkbaarheid betreft van de steun-

regeling met andere maatregelen die niet als staatssteun
zijn aangemerkt, is de Commissie van mening dat de
steunregeling wezenlijk verschilt van de maatregelen die
de Commissie in haar besluit van 1984 inzake de ,Bel-
gische coordinatiecentra” (114) heeft beoordeeld. Zo heeft
de kwestieuze maatregel een ander toepassingsgebied,
omdat hij geen betrekking heeft op activiteiten binnen
de groep, zoals in de zaak van de ,Belgische coordinatie-
centra”. Daarenboven heeft de kwestieuze maatregel een
andere structuur, waardoor deze selectief is, met name
omdat hij uitsluitend betrekking heeft op operaties die
aan andere landen zijn gekoppeld.

Wat het effect betreft van de verklaringen van de Com-
missie over het gewettigd vertrouwen van de begunstig-
den is de Commissie van oordeel dat een onderscheid
moet worden gemaakt tussen twee periodes: a) de peri-
ode vanaf het van kracht worden van de maatregel op
1 januari 2002 tot de datum van publicatie van het
besluit tot inleiding van de procedure in het Publicatie-
blad op 21 december 2007; b) de periode na de publi-
catie van het besluit tot inleiding van de procedure in het
Publicatieblad.

Wat de eerste periode betreft, erkent de Commissie haar
antwoorden op de parlementaire vragen van de heer Erik
Meijer en mevrouw Sharon Bowles over het mogelijke
steunkarakter van de kwestieuze maatregel. Op de parle-
mentaire vraag van Europees Parlementslid Erik Meijer
van 19 januari 2006 antwoordde een lid van de Com-
missie namens de Commissie het volgende: ,De Commis-
sie kan niet bevestigen dat de hoge geboden prijzen van
Spaanse ondernemingen toe te schrijven zijn aan de
Spaanse belastingwetgeving die ondernemingen in staat
stelt om goodwill sneller af te schrijven dan Franse of
Italiaanse bedrijven. De Commissie kan wel bevestigen
dat dergelijke nationale wetgeving niet onder de regels
voor overheidssteun valt, aangezien het hier in de eerste
plaats om algemene afschrijvingsregels voor alle onder-
nemingen in Spanje gaat.” (''°). Op 17 februari 2006
antwoordde een Commissaris op de parlementaire vraag
van Europees Parlementslid mevrouw Sharon Bowles na-
mens de Commissie het volgende: ,Volgens de informatie
waarover de Commissie op dit ogenblik beschikt, lijken
de Spaanse belastingvoorschriften betreffende de afschrij-
ving van goodwill van toepassing te zijn op alle onder-
nemingen in Spanje, ongeacht hun omvang, sector,
rechtsvorm en ongeacht of zij particulier of openbaar
bezit zijn, aangezien het algemene afschrijvingsregels be-
treft. Daarom lijken zij niet binnen het toepassingsgebied
van de staatssteunregels te vallen.” (119).

Met deze verklaringen aan het Europees Parlement heeft
de Commissie specificke, onvoorwaardelijke en overeen-
stemmende garanties geboden, die bij de begunstigden
van de kwestieuze maatregel gegronde verwachtingen
hebben gewekt dat de regeling inzake de afschrijving
van goodwill in die zin rechtmatig was dat zij niet bin-

=

=2

=

(1'% Besluit van de Commissie SG(84) D[6421 van 16 mei 1984.
(%) Schriftelijke vraag E-4431/05.
(116) Schriftelijke vraag E-4772/05.

nen het toepassingsgebied van de staatssteunregels
viel (1), en dat derhalve geen van de uit de genoemde
regeling voortvloeiende voordelen vervolgens het voor-
werp van een terugvorderingsprocedure kon uitmaken.
Alhoewel deze verklaringen niet gelijkstaan met een for-
meel besluit van de Commissie waarin wordt vastgesteld
dat de afschrijvingsregeling geen staatssteun was, was het
effect ervan met het oog op het creéren van gewettigd
vertrouwen vergelijkbaar, met name gelet op het feit dat
in deze zaak de geldende procedures die de naleving van
het collegialiteitsbeginsel waarborgen, in acht waren ge-
nomen. Aangezien het begrip staatssteun objectief is ('18)
en de Commissie ten aanzien van de uitleg ervan —
anders dan bij de toetsing van de verenigbaarheid —
geen discretionaire bevoegdheid heeft, wordt iedere na-
mens de Commissie afgegeven precieze en onvoorwaar-
delijke verklaring, volgens welke een nationale maatregel
niet als staatssteun moet worden beschouwd, uit de aard
der zaak zodanig uitgelegd dat deze betekent dat de
maatregel vanaf het begin (dat wil zeggen ook voér de
verklaring in kwestie) geen steun was. Een onderneming
die tevoren in onzekerheid verkeerde over de vraag of zij
in de toekomst, uit hoofde van de staatssteunregels, het
voorwerp zou zijn van een bevel tot terugvordering van
de voordelen die zij zou hebben verworven overeenkom-
stig de regeling betreffende de afschrijving van de good-
will die is voortgevloeid uit transacties die v66r de ver-
klaringen van de Commissie zijn gesloten, zou uit ge-
noemde verklaringen de conclusie hebben kunnen trek-
ken dat deze onzekerheid ongegrond was, aangezien niet
te verwachten was dat zij in dit opzicht een grotere mate
van zorgvuldigheid dan de Commissie zou tonen. Gelet
op deze bijzondere omstandigheden en het feit dat het
Gemeenschapsrecht niet vereist dat wordt aangetoond
dat er een causaal verband bestaat tussen de door een
instelling van de Gemeenschap gedane toezeggingen en
het gedrag van de burgers of ondernemingen waarop
deze toezeggingen betrekking hebben ('1%), zou een voor-
zichtig en bezonnen ondernemer redelijkerwijs kunnen
verwachten dat de Commissie later geen terugvordering
zou gelasten (12%) ten aanzien van de maatregelen waar-
over zij zelf, in een verklaring aan een andere instelling
van de Gemeenschap, had gesteld dat deze geen steun
vormen, ongeacht het tijdstip waarop de transactie werd
gesloten waarvoor de steunmaatregel is vastgesteld.

(167) De Commissie komt dan ook tot de slotsom dat de

begunstigden van de kwestieuze maatregel alle reden
hadden om ervan uit te gaan dat de steun niet zou

(") Zie, betreffende het beginsel van gewettigd vertrouwen, het reeds

genoemde arrest van het Hof van Justitie in Van den Bergh en
Jurgens BV/Commissie, punt 44, het arrest van het Hof van Justitie
in de gevoegde zaken C 182/03 en C-217/03, Forum 187 ASBL/
Commissie, Jurispr. 2006, blz. 1-5479, punt 147 en het arrest van
het Gerecht van eerste aanleg in zaak T-290/97 Mehibas Dordtse-
laan/Commissie, Jurispr. 2000, blz. 1I-15, punt 59.

Arrest van het Hof van Justitie van 22 december 2008, British
Aggregates/Commissie, C-487/06 P, punten 111 tot en met 114,
punt 185 en punt 186; arrest van het Gerecht van eerste aanleg
van 17 oktober 2002 in zaak T-98/00, Linde/Commissie, punt 33.
M.a.w. er hoeft niet te worden aangetoond dat de particulier of de
onderneming op grond van de garantie in kwestie heeft deelgeno-
men aan activiteiten die zij anders niet zou hebben verricht.

Zie naar analogie de beschikking van de Commissie van
17 februari 2003 betreffende de in Belgié gevestigde coordinatie-
centra (2003/757/EG) en de Beschikking van de Commissie van
20 december 2006 over fiscale GIE's (C46/2004).
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(168)

(169)

(121)
(122)

(123

-

worden teruggevorderd, en gelast daarom niet de terug-
vordering van de fiscale steun die aan deze begunstigden
is verleend in het kader van deelnemingen welke een
Spaanse verwervende onderneming direct of indirect in
een buitenlandse onderneming bezat v66r de datum van
de publicatie (*2') in het Publicatieblad van de Europese Unie
van het besluit van de Commissie tot inleiding van de
formele onderzoeksprocedure overeenkomstig artikel 88,
lid 2, van het Verdrag, die toen van de kwestieuze maat-
regel zouden hebben kunnen profiteren. In overeenstem-
ming met haar vaste praktijk ('?2) is de Commissie van
oordeel dat een behoedzame ondernemer vanaf de datum
van inleiding van de formele onderzoeksprocedure de
door haar geuite twijfels ten aanzien van de verenigbaar-
heid van de kwestieuze maatregel in aanmerking had
moeten nemen.

Voorts is de Commissie van mening dat deze begunstig-
den tot het einde van de in de kwestieuze maatregel
vastgelegde afschrijvingsperiode moeten kunnen blijven
profiteren van de voordelen van deze maatregel. De
Commissie erkent dat de operaties zijn gepland en inves-
teringen zijn gedaan in het redelijke en legitieme vertrou-
wen in een zekere mate van continuiteit van de economi-
sche voorwaarden, de kwestieuze maatregel daaronder
begrepen. Zij is dan ook, overeenkomstig eerdere recht-
spraak van het Hof van Justitie en haar eigen beschik-
kingspraktijk (12%), en gelet op het feit dat er van dwin-
gend algemeen belang geen sprake is (124, van oordeel
dat de begunstigden in de gelegenheid moeten worden
gesteld tijdens de volledige in artikel 12, lid 5, van de
TRLIS vastgelegde afschrijvingsperiode van de voordelen
van de kwestieuze maatregel te blijven profiteren.

Daarnaast is de Commissie van oordeel dat een redelijke
overgangsperiode moet worden voorzien voor de onder-
nemingen die, in een langetermijnperspectief, al rechten
in buitenlandse ondernemingen hadden verworven maar
op de datum van publicatie van het besluit tot inleiding
van de procedure deze rechten niet gedurende een on-
onderbroken periode van minstens een jaar bezaten. Der-
halve is naar de mening van de Commissie het beginsel
van het gewettigd vertrouwen ook van toepassing op
ondernemingen die — afgezien van de voorwaarde dat
zij hun deelnemingen gedurende een ononderbroken pe-
riode van minstens een jaar in bezit hebben — vdér
21 december 2007 aan alle andere in artikel 12, lid 5,
van de TRLIS vervatte voorwaarden (zie overweging 21)
hebben voldaan, indien zij deze deelnemingen uiterlijk op

Zie voetnoot 1.

Zie onder andere Beschikking 2007/375/EG van de Commissie van
7 februari 2007 betreffende de door, onderscheidenlijk, Frankrijk,
lerland en Italié ten uitvoer gelegde accijnsvrijstelling voor bij de
productie van aluminiumoxide in de Gardanne, in de regio-Shan-
non en op Sardinié als brandstof gebruikte minerale olién (PB
L 147 van 8.6.2007, blz. 29) en de reeds genoemde beschikking
van de Commissie van 24 juni 2003 betreffende de door Belgi¢
ten uitvoer gelegde steunregeling, overweging 79.

Zie Beschikking 2003/755/EG van de Commissie van 17 februari
2003 betreffende de steunregeling die door Belgié ten uitvoer is
gelegd ten gunste van in Belgié gevestigde coordinatiecentra (PB
L 282 van 30.10.2003, blz. 25) en het arrest van het Hof van

Justitie van 22 juni 2006 in de reeds genoemde gevoegde zaken

(124)

C-182/03 en C-217/03, Forum 187 ASBL, punten 162 en 163.
Zie het reeds genoemde arrest in zaak Forum 187, punt 149; zie
tevens het arrest van het Hof van Justitie van 14 mei 1975 in zaak
C-74[74, CNTA/Commissie, Jurispr. 1975, blz. 533, punt 44.

(170

171

172)

173)

(174)

21 december 2008 gedurende een ononderbroken peri-
ode van minstens een jaar bezaten.

In gevallen waarin de verwervende Spaanse onderneming
pas na 21 december 2007 de deelnemingen direct of
indirect in haar bezit had, wordt van deze begunstigde
daarentegen alle met de gemeenschappelijke markt on-
verenigbare steun teruggevorderd, behalve indien aan de
volgende voorwaarden is voldaan: ten eerste is een ver-
wervende Spaanse onderneming voor 21 december 2007
een onherroepelijke verbintenis aangegaan de deelnemin-
gen in bezit te hebben; ten tweede bevatte de overeen-
komst een opschortende voorwaarde die is verbonden
met het feit dat de transactie in kwestie aan de verplichte
goedkeuring van een regelgevende instantie is onderwor-
pen; en ten derde is de transactie vo6r 21 december
2007 aangemeld. Voor de periode na de bekendmaking
van het besluit tot inleiding van de procedure in het
Publicatieblad kan niet worden beweerd dat een zorgvul-
dige marktdeelnemer niet had kunnen voorzien dat een
communautaire maatregel zou worden aangenomen die
gevolgen voor zijn belangen zou hebben, zoals deze be-
schikking. Gelet op het voorgaande concludeert de Com-
missie dat tot terugvordering moet worden overgegaan in
alle gevallen die niet door de overwegingen 167 en 169
van deze beschikking worden bestreken. Bovendien is de
kwestieuze maatregel naar de mening van de Commissie
geen steun indien de begunstigden op het ogenblik
waarop zij van de voordelen ervan profiteerden, aan
alle  voorwaarden voldeden van overeenkomstig
artikel 2 van Verordening (EG) nr. 994/98 vastgestelde
wetgeving, die van toepassing was op het tijdstip waarop
de belastingvermindering werd toegekend.

Gelet op de bovenstaande overwegingen komt het pre-
cieze bedrag van de steun in een bepaald belastingjaar en
voor een bepaalde begunstigde overeen met de netto
contante waarde van de door de afschrijvingsmogelijk-
heid overeenkomstig artikel 12, lid 5, van de TRLIS ver-
leende verlaging van de belastingdruk. Derhalve is dit
bedrag afhankelijk van het belastingtarief dat in de be-
wuste jaren op de onderneming van toepassing was en
van het van toepassing zijnde discontorentetarief.

Voor een bepaald belastingjaar en een bepaalde begun-
stigde komt de nominale waarde van de steun overeen
met de overeenkomstig artikel 12, lid 5, van de TRLIS
verleende belastingvermindering voor deelnemingen in
buitenlandse ondernemingen die niet aan de in de over-
wegingen 167 en 169 genoemde voorwaarden voldoen.

De nominale waarde wordt berekend door toepassing
van het rentepercentage tegen de nominale waarde, over-
eenkomstig hoofdstuk V' van Verordening (EG) nr.
794/2004 en Verordening (EG) nr. 271/2008 tot wijzi-
ging van Verordening (EG) nr. 794/2004.

Bij de berekening van de belastingdruk voor de begun-
stigden indien de onwettige steunmaatregel niet had be-
staan, moeten de Spaanse autoriteiten zich, zoals reeds is
aangegeven, baseren op de operaties die in de periode
voor de bekendmaking van het besluit tot inleiding van
de procedure in het Publicatieblad tot stand zijn geko-
men. Er kan niet worden beweerd dat de begunstigden,
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indien deze onrechtmatige voordelen niet hadden be-
staan, hun operaties op een andere manier zouden heb-
ben vormgegeven om hun belastingdruk te verlagen. Zo-
als in het arrest van het Hof van Justitie in de zaak-
Unicredito (1?%), duidelijk wordt uiteengezet, kan bij de
berekening van de steun geen rekening worden gehouden
met dit soort hypothetische overwegingen.

VII. CONCLUSIE

(175) In het licht van de hogervermelde rechtspraak en de
bijzondere kenmerken van de zaak is de Commissie
van mening dat artikel 12, lid 5, van de TRLIS wat intra-
communautaire verwervingen betreft een steunregeling in
de zin van artikel 87, lid 1, van het Verdrag is. Voorts is
zij van mening dat, aangezien de uitvoering van de kwes-
tieuze maatregel een inbreuk op artikel 88, lid 3, van het
Verdrag vormde, deze wat de intracommunautaire ver-
wervingen betreft een onwettige steunregeling is. Aange-
zien echter tot de datum van bekendmaking van het
besluit tot inleiding van de onderzoeksprocedure gewet-
tigd vertrouwen aanwezig was, ziet de Commissie bij
steun ten behoeve van deelnemingen in buitenlandse on-
dernemingen waarover de zeggenschap vo6r de datum
van bekendmaking van het besluit van de Commissie
tot inleiding van de formele onderzoeksprocedure over-
eenkomstig artikel 88, lid 2, van het Verdrag in het
Publicatieblad van de Europese Unie direct of indirect door
Spaanse verwervende ondernemingen wordt uitgeoefend,
bij uitzondering af van de terugvordering van alle uit de
toepassing van de steunregeling resulterende belasting-
voordelen, behalve wanneer: ten eerste, een verwervende
Spaanse onderneming voér 21 december 2007 een on-
herroepelijke verbintenis is aangegaan de deelnemingen
in bezit te hebben; ten tweede, de overeenkomst een
opschortende voorwaarde bevatte die is verbonden met
het feit dat de transactie in kwestie aan de verplichte
goedkeuring van een regelgevende instantie is onderwor-
pen, en ten derde, de transactie vo6r 21 december 2007
is aangemeld.

(176) De Commissie houdt de op 10 oktober 2007 ingeleide
procedure betreffende de extracommunautaire operaties
open gelet op de nieuwe elementen die de Spaanse au-
toriteiten hebben toegezegd te zullen verschaffen,

HEEFT DE VOLGENDE BESCHIKKING GEGEVEN:
Artikel 1

1. De steunregeling overeenkomstig artikel 12, lid 5, van het
,Real Decreto Legislativo” nr. 4/2004 van 5 maart 2004 tot
consolidering van de wijzigingen in de ,Ley del Impuesto sobre
Sociedades” (Spaanse wet inzake de vennootschapsbelasting), die
in strijd met artikel 88, lid 3, van het Verdrag, op onwettige
wijze door het Koninkrijk Spanje ten uitvoer is gelegd, is onver-
enigbaar met de gemeenschappelijke markt ten aanzien van de
aan de begunstigden voor het verrichten van intracommunau-
taire verwervingen verleende steun.

2. Daarentegen kan belastingaftrek die de begunstigden over-
eenkomstig artikel 12, lid 5, van de TRLIS genoten in het kader
van de intracommunautaire verwerving van directe of indirecte
deelnemingen in buitenlandse ondernemingen die véor

(%) Arrest van het Hof van Justitie van 15 december 2005 in zaak C-
14804, Unicredito Italiano Spa/Agenzia delle Entrate, Jurispr. 2005,
blz. 1-11137, punten 117 tot en met 119.

21 december 2007 aan de desbetreffende voorwaarden van de
steunregeling voldeden, afgezien van de voorwaarde dat zij hun
deelnemingen gedurende een ononderbroken periode van min-
stens een jaar in bezit hebben, gedurende de gehele in de steun-
regeling vastgelegde afschrijvingsperiode verder worden toege-
past.

3. Belastingaftrek die de begunstigden overeenkomstig
artikel 12, lid 5, van de TRLIS genoten in het kader van intra-
communautaire verwervingen, die zijn verbonden aan een voor
21 december 2007 aangegane onherroepelijke verbintenis, ge-
noemde deelnemingen in bezit te hebben mits de overeenkomst
een opschortende voorwaarde bevat die is verbonden met het
feit dat de transactie in kwestie aan de verplichte goedkeuring
van een regelgevende instantie is onderworpen en de transactie
voor 21 december 2007 is aangemeld, kan gedurende de gehele
in de steunregeling vastgelegde afschrijvingsperiode verder wor-
den toegepast voor het gedeelte van de deelnemingen die zij
vanaf de datum waarop de opschortende voorwaarde wordt
opgeheven in bezit hebben.

Artikel 2

De in het kader van de in artikel 1 genoemde regeling verleende
belastingvermindering is geen steun indien deze, op het tijdstip
waarop hij werd verleend, voldeed aan de voorwaarden van
overeenkomstig artikel 2 van Verordening (EG) nr. 994/98 vast-
gestelde wetgeving, die van toepassing was op het tijdstip
waarop de steun werd verleend.

Artikel 3

De in het kader van de in artikel 1 genoemde regeling verleende
belastingvermindering die op het tijdstip waarop hij werd ver-
leend aan de voorwaarden voldeed van overeenkomstig artikel 1
van Verordening (EG) nr. 994/98 vastgestelde wetgeving of van
enige andere destijds geldende steunregeling, is verenigbaar met
de gemeenschappelijke markt tot de maximale steunintensiteiten
die op dat soort steun van toepassing zijn.

Artikel 4

1. Spanje vordert de met de gemeenschappelijke markt on-
verenigbare steun die uit hoofde van de in artikel 1, lid 1,
bedoelde regeling in de vorm van belastingvermindering is ver-
leend, terug van de begunstigden waarvan de in het kader van
intracommunautaire verwervingen verkregen deelnemingen in
buitenlandse ondernemingen niet aan de in artikel 1, lid 2,
bedoelde voorwaarden voldoen.

2. De terug te vorderen steun omvat de rente vanaf de datum
waarop de steun ter beschikking van de begunstigde is gesteld
tot de datum van de daadwerkelijke terugbetaling ervan.

3. De rente wordt op samengestelde grondslag berekend
overeenkomstig hoofdstuk V van Verordening (EG) nr.
794/2004, zoals gewijzigd door Verordening (EG) nr.
271/2008.

4. Spanje schorst iedere uitstaande belastingvermindering die
door de in artikel 1, lid 1, bedoelde regeling is verleend vanaf de
datum van vaststelling van deze beschikking, met uitzondering
van de vermindering die is toegekend voor deelnemingen in
buitenlandse ondernemingen welke de in artikel 1, lid 2, ge-
noemde voorwaarden vervullen.
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Artikel 5

1. De terugvordering van steun die uit hoofde van de in
artikel 1 bedoelde regeling is verleend geschiedt onverwijld en
daadwerkelijk.
2. Spanje zorgt ervoor dat deze beschikking binnen vier
maanden vanaf de datum van kennisgeving van deze beschik-
king ten uitvoer wordt gelegd.

Artikel 6

1.  Binnen twee maanden vanaf de kennisgeving van deze
beschikking verstrekt Spanje de volgende informatie:

a) de lijst van de begunstigden die uit hoofde van de in
artikel 1 bedoelde regeling steun hebben ontvangen en het
totale steunbedrag dat door elk van hen uit hoofde van de
regeling is ontvangen;

b) het totale van de begunstigde terug te vorderen bedrag
(hoofdsom en rente);

c) een gedetailleerde beschrijving van de reeds genomen en de
voorgenomen maatregelen om aan deze beschikking te vol-
doen;

d) documenten die aantonen dat aan de begunstigden opdracht
is gegeven de steun terug te betalen.

2. Spanje houdt de Commissie op de hoogte van de stand
van uitvoering van de nationale maatregelen die het heeft ge-
nomen om deze beschikking ten uitvoer te leggen, en dit tot de
steun die uit hoofde van de in artikel 1 bedoelde regeling is
verleend volledig is teruggevorderd. Spanje verstrekt, op een-
voudig verzoek van de Commissie, onverwijld informatie over
de reeds genomen en de voorgenomen maatregelen om aan
deze beschikking te voldoen. Het verstrekt eveneens gedetail-
leerde informatie over de reeds van de begunstigde teruggevor-
derde steunbedragen en rente.

Artikel 7

Deze beschikking is gericht tot het Koninkrijk Spanje.

Gedaan te Brussel, 28 oktober 2009.

Voor de Commissie
Neelie KROES
Lid van de Commissie
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BIJLAGE

Lijst van belanghebbenden die opmerkingen op het besluit tot inleiding van de procedure hebben gemaakt en die
niet om vertrouwelijke behandeling hebben verzocht

Abertis Infraestructuras SA

Acerinox SA

Aeropuerto de Belfast SA.

Altadis SA, Fomento de Construcciones y Contratas SA
Amey UK Ltd

Applus Servicios Tecnoldgicos SL

Asociacion Espafiola de Banca (AEB)

Asociacion Espafiola de la Industria Eléctrica (UNESA)
Asociacion de Empresas Constructoras de Ambito Nacional (SEOPAN)
Asociacion de Marcas Renombradas Espaiiolas

Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales

Amadeus IT Group SA

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) SA

Banco Santander SA

Club de Exportadores e Inversores Espafioles

Compaiifa de distribucién integral Logista SA

Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales
Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME)
Ebro Puleva SA

Ferrovial Servicios SA

Hewlett-Packard Espafiola SL

La Caixa S A,

Iberdrola S A

Norvarem SA

Prosegur Compaiifa de Seguridad SA

Sociedad General de Aguas de Barcelona SA (Grupo AGBAR)

Telefonica SA
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