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(Akter som antagits fore den 1 december 2009 enligt EG-fordraget, EU-fordraget och Euratomfordraget)

KOMMISSIONENS BESLUT
av den 28 oktober 2009

om avskrivning av skatt pd finansiellt mervirde vid forvirv av betydande aktieinnehav i utlindska
foretag C 45/07 (f.d. NN 51/07, f.d. CP 9/07) som Spanien har genomfort

[delgivet med nr K(2009) 8107]

(Endast den spanska texten ir giltig)

(Text av betydelse for EES)

(2011/5/EG)

EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR ANTAGIT
DETTA BESLUT

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

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

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

och

av foljande skal:

I. FORFARANDE

lad  koncentrationsforordningen) (°). 1 sitt beslut av den
26 mars 2007 (drende nr COMP/M.4517 — Iberdrola/Scot-
tishPower, SG-Greffe(2007) D/201696) (%), beslutade sig
kommissionen for att inte gora invindningar mot den
anmilda koncentrationen och att betrakta den som for-
enlig med den gemensamma marknaden i enlighet med
artikel 6.1 b i koncentrationsforordningen.

Genom skrivelser av den 15 januari 2007 (D/50164) och
den 26 mars 2007 (D-51351) begirde kommissionen
uppgifter frin de spanska myndigheterna for att kunna
bedéma omfattningen och effekterna av artikel 12.5 i
foretagsbeskattningslagen nar det giller en eventuell klas-
sificering som statligt stod och dess forenlighet med den
gemensamma marknaden.

De spanska myndigheterna svarade pd dessa frdgor ge-
nom skrivelser av den 16 februari 2007 (A/31454) och
den 4 juni 2007 (A/34596).

(1)  Fera ledamoter av Europaparlamentet pdpekade genom ) .
skriftliga frigor till kommissionen (nr E-4431/05, E- () Genom ett fax av de? 28 augusti 2007 tog kommissio-
4772/05 och E-5800/06) att Spanien hade infort en sir- nen emot et klagoma! frfm en privat akt.or som hgvdﬂade
skilt ordning som pastods medféra oskiliga skattefordelar att den ordning som inrittas genom artikel 12.5 i fore-
for spanska foretag som forvirvar betydande aktieinne- tagsbeskattningslagen var statligt stod och oforenyg med
hav i utlandska foretag i enlighet med artikel 12.5 i den dfn gemensamma marknaden. Den klagande begdrde att
spanska lagen om foretagsbeskattning (Real Decreto Legis- f& vara anonym.
lativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, nedan (6) ~ Kommissionen inledde genom ett beslut av den
kallad foretagsbeskattningslagen) (2). 10 oktober 2007 (nedan kallat beslutet om att inleda for-

farandet) ett formellt granskningsforfarande i enlighet med
) ) . artikel 88.2 i fordraget i frdga om den avskrivning av
(20  David Martin, ledamot av Europaparlamentet, klagade i skatt pi finansiellt mervirde vid forvirv av betydande

sin skriftliga frdga nr P-5509/06 till kommissionen pd
det spanska energibolaget Iberdrolas fientliga anbud pa
den brittiska energiproducenten och -distributéren Scot-
tishPower. Enligt David Martin hade Iberdrola fatt oské-
liga fordelar genom statligt stod i form av skattesubven-
tioner for forvdrvet. David Martin bad kommissionen
undersoka alla konkurrensfrigor som uppstod till {6ljd
av forvirvet, som anmildes den 12 januari 2007 for
granskning av kommissionen i enlighet med artikel 4 i
radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari
2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (nedan kal-

aktieinnehav i utlindska foretag som medges enligt
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen, eftersom den ver-
kar uppfylla alla villkor for att betraktas som statligt stod
enligt artikel 87.1 i fordraget. Kommissionen infor-
merade Spanien om sitt beslut att inleda ett forfarande
i enlighet med artikel 88.2 i fordraget. Beslutet om att
inleda forfarandet offentliggjordes i Europeiska unionens
officiella tidning (°) och berérda parter uppmanades att
inkomma med sina synpunkter.

() EUT L 24, 29.1.2004, s. 1.

() Se  http://ec.europa.cu/comm/competition/mergers/cases/decisions/
m4517_20070326_20310_en.pdf
() Se fotnot 1.

(") EUT C 311, 21.12.2007, s. 21.
(%) Offentliggjord i Spaniens officiella tidning, 11.3.2004.


http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m4517_20070326_20310_en.pdf
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)

(12)

(13)

Kommissionen fick genom en skrivelse av den
5 december 2007 in synpunkter frin Spanien om beslu-
tet att inleda forfarandet.

Mellan den 18 januari och den 16 juni 2008 tog kom-
missionen emot synpunkter pd beslutet om att inleda
forfarandet frén 32 berorda parter. De berorda parter
som inte begirde att f4 vara anonyma fortecknas i bila-
gan till det hir beslutet.

Kommissionen vidarebefordrade dessa synpunkter till de
spanska myndigheterna genom skrivelser av den 9 april
2008 (D/51431), 15 maj 2008 (D/51925), 22 maj 2008
(D[52035) och den 27 mars 2009 (D/51271), for att ge
dem mojlighet att svara. De spanska myndigheterna sva-
rade péd de berorda parternas synpunkter genom skrivel-
ser av den 30 juni 2008 (A/12911) och den 22 april
2009 (A/9531).

De spanska myndigheterna och kommissionen hade tek-
niska moten den 18 februari 2008 samt den 12 maj och
8 juni 2009 for att bla. forklara vissa aspekter av till-
lampningen av ordningen i frga och tolkningen av den
tillimpliga spanska lagstiftningen.

Den 7 april 2008 holls ett mote mellan foretradare for
kommissionen och Banco de Santander SA. Den 16 april
2008 holls ett mote mellan kommissionens foretradare
och advokatbyrdn ] & A Garrigues SL som foretradde
flera berorda parter. Den 2 juli 2008 holls ett mote
mellan kommissionens foretridare och Altadis SA Den
12 februari 2009 holls ett mote mellan kommissionens
foretradare och Telefonica SA.

Den 14 juli 2008 lamnade de spanska myndigheterna in
kompletterande uppgifter om dtgdrden i friga, framfor
allt uppgifter frdn 2006 ars deklarationer, med en allmin
oversikt over de skattebetalare som berordes av tgirden
i fraga.

De spanska myndigheterna limnade ytterligare uppgifter
genom ett e-brev av den 16 juni 2009 dar de havdade att
spanska foretag fortfarande stilldes infor ett antal hinder
i friga om gransoverskridande koncentrationer i gemen-
skapen.

I. DETALJERAD BESKRIVNING AV STODET

Atgirden i friga handlar om avskrivning av det finansi-
ella mervirde som uppstar genom forvirv av ett bety-
dande aktieinnehav i ett utlindskt malbolag.

(15)

(17)

Atgirden regleras genom artikel 12.5 i foretagsbeskatt-
ningslagen. Den spanska lagen om foretagsbeskattning nr
43/1995 av den 27 december 1995 har framfor allt
andrats genom artikel 2.5 i akt nr 24/2001 av den
27 december 2001, ddr artikel 12.5 infors. Genom kung-
ligt lagdekret nr 4/2004 av den 5 mars 2004 konsolide-
rades de dittills gjorda dndringarna i den spanska lagen
om foretagsbeskattning till en reviderad version.

Kommissionen dr medveten om att den spanska lagstift-
ningen har utvecklats sedan beslutet om att inleda for-
farandet fattades (). Kommissionen anser dock att de
senaste dndringarna sannolikt inte paverkar eller fordnd-
rar de tvivel som uttrycks i beslutet om att inleda for-
farandet. For konsekvensens skull kommer kommissio-
nen i detta beslut att anvinda samma hanvisningar till
den spanska lagstiftningen som anvénds i beslutet om att
inleda forfarandet, dven om lagstiftningen kan ha dndrats
sedan dess. Eventuella nya rittsliga bestimmelser kom-
mer tydligt att identifieras.

Artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen, som ingdr i
artikel 12 "Virdejusteringar: tillgdngars virdeminskning”
tradde i kraft den 1 januari 2002. Den innebir i huvud-
sak att ett foretag som ar skattepliktigt i Spanien varje ar
far gora avdrag frdn sin beskattningsbara inkomst for det
finansiella mervirde som uppstar genom forvirv av aktie-
innehav motsvarande minst 5% av aktierna i ett ut-
landskt foretag, i upp till 20 ar efter forvirvet.

Med mervirde avses virdet av ett hogt respekterat fore-
tagsnamn, goda kundrelationer, de anstilldas kunnande
och andra sddana faktorer som forvintas leda till hogre
intdkter i framtiden. Enligt de spanska redovisningsprin-
ciperna () ska det pris som betalas for ett foretagsforvarv
utover marknadsvirdet pd de tillgdngar som foretaget
omfattar betraktas som “mervirde” och ska redovisas
som en separat immateriell tillgdng sd snart det forvir-
vande bolaget tar kontrollen 6ver malbolaget (%).

Enligt de spanska beskattningsprinciperna far mervarde,
med undantag for den aktuella tgirden, endast skrivas
av efter ett rorelseforvirv som genomférs i form av ett
forvarv eller tillskott av tillgdngar som 4dgs av oberoende
foretag eller efter en fusion eller uppdelning.

(©) Akt nr 4/2008 av den 23 december 2008 som dndrar flera bestim-

melser i skattelagstiftningen.

() Se artiklarna 46 och 39 i 1885 ars handelslag.

(°) Resultat av genomférandet av akt nr 16/2007 av den 4 juli 2007
om reformen och anpassningen av foretagslagen pa redovisnings-
omréddet i syfte att gora en internationell harmonisering i enlighet
med EU-lagstiftningen.
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(20)

(%) Se artikel 2

Med finansiellt mervirde avses i det spanska skattesystemet
det mervirde som skulle ha redovisats om det aktie-
dgande bolaget och maélbolaget hade fusionerat. Genom
begreppet finansiellt mervirde i artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen infors alltsd ett koncept som vanligtvis
brukar anvindas vid &verforingar av tillgangar eller rorel-
seforvarv. I enlighet med artikel 12.5 faststalls det finan-
siella mervirdet genom att marknadsvirdet for de mate-
riella och immateriella tillgdngarna i det forvarvade fore-
taget dras av fran det forvirvspris som betalats for aktie-
innehavet.

Enligt artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen mdste av-
skrivningen av det finansiella mervirdet uppfylla foljande
villkor, med hanvisning till artikel 21 i samma lag:

a) Det direkta eller indirekta innehavet i det utlindska
foretaget mdste vara minst 5 % och mdste ha varit
oavbrutet under minst ett ar (°).

b) Det utlindska foretaget ska omfattas av en liknande
skatteplikt som den som giller i Spanien. Detta villkor
anses vara uppfyllt om det land som malbolaget ar
hemmahorande i har undertecknat en skattekonven-
tion med Spanien for att undvika dubbelbeskattning
och forhindra skattesmitning (1°).

¢) Det utlindska foretagets intdkter ska frimst komma
fran affirsverksamhet som bedrivs utomlands. Detta
villkor dr uppfyllt ndr minst 85 % av madlbolagets
intakter uppfyller foljande kriterier:

i) Intdkten ingdr inte i beskattningsunderlaget enligt
de spanska bestimmelserna om internationell skat-
teinsyn och beskattas som vinst i Spanien ('!). In-
tikter anses framfor allt uppfylla dessa kriterier ndr
de hirror fran

— partihandel, dir varor gors tillgingliga for ko-
pare i mélbolagets hemland eller territorium
eller i ndgot annat land eller territorium i Spa-
nien,

— tjanster som tillhandahélls till kunder som inte
har sin skattehemvist i Spanien,

— finansiella tjanster som tillhandahalls till kun-
der som inte har sin skattehemvist i Spanien,

— forsdkringstjanster som avser risker som inte
ligger i Spanien.

i foretagsbeskattningslagen.

1.1 a
(1% Se artikel 21.1 b i foretagsbeskattningslagen.
1.1 c

(") Se artikel 2

1 i foretagsbeskattningslagen.

(22)

ii) Intdkten bestdr av utdelning, under foérutsittning
att de villkor for intdkterna fran aktieinnehavet
som anges i artikel 21.1 a och nivin for direkt
och indirekt aktieinnehav for det spanska foretaget
ar uppfyllda (artikel 21.1 ¢.2 i foretagsbeskatt-
ningslagen) (2.

Utover den ifrdgasatta dtgirden bor foljande bestimmel-
ser 1 foretagsbeskattningslagen som det hdnvisas till i
detta beslut beskrivas kortfattat:

a) I artikel 11.4 i foretagsbeskattningslagen ('3
(artikel 11 har rubriken "Vardejusteringar: avskriv-
ning” och ingdr i kapitel IV i lagen dir beskattnings-
underlaget definieras) anges att det mervirde som
uppstdr till foljd av ett forvirv ska skrivas av pd minst
20 ar pa foljande villkor: i) mervardet uppstar till foljd
av ett forvirv av virde, ii) siljaren dr fristdende fran
det forvirvande foretaget. Genom de forindringar
som har gjorts av de hir bestimmelserna efter beslu-
tet om att inleda forfarandet och som inforlivats ge-
nom akt nr 16/2007 av den 4 juli 2007 fortydligas
ocksa att om villkor ii) inte uppfylls ska det pris som
ska anvidndas for att berdkna mervirdet vara det som
betalas for det aktieinnehav som forvirvas av ett fo-
retag som ar knutet till den fristdende forsiljaren och
det krdvs dessutom iii) att ett liknande belopp har
avsatts till en odelbar reserv.

b) Enligt artikel 12.3 i foretagsbeskattningslagen, som
ingdr i kapitel IV i lagen, fir delavdrag goras for ned-
skrivning av inhemska och utlindska aktieinnehav
som inte dr noterade pd en sekundir marknad, upp
till differensen mellan det teoretiska redovisningsvir-
det vid skattedrets borjan och slut. Atgirden i friga
kan tillimpas tillsammans med den hér artikeln i la-
gen ().

c) Artikel 89.3 i foretagsbeskattningslagen (artikel 89 har
rubriken "Innehav av kapital i den 6verforande enhe-
ten och den forvirvande enheten”) och ingdr i kapitel
VII, avsnitt VIII om "Sdrskilt system for fusioner, upp-
delningar, 6verforingar av tillgdngar och utbyten”.
Artikel 89.3 i lagen innehdller bestimmelser om av-
skrivning av mervirde som uppstdr till foljd av om-
struktureringar av foretag. Enligt den hir bestimmel-
sen ska foljande villkor uppfyllas for att artikel 11.4 i
foretagsbeskattningslagen ska fa tillimpas for mer-
virde som uppstdr till f6ljd av ett rorelseforvarv: i)
ett aktieinnehav pd minst 5 % i mélbolaget fore rorel-
seforvirvet, ii) det méste bevisas att siljaren har beta-
lat skatt och avgifter for mervirdet, iii) siljaren far
inte ha ndgra kopplingar till koparen. Om villkor iii)
inte uppfylls maste det avdragna beloppet motsvara
en irreversibel nedskrivning av de immateriella till-
gangarna.

() Se artikel 21.1 c.2 i foretagsbeskattningslagen.

(*) T den nuvarande lagstiftningen numreras denna bestimmelse som

artikel 12.6 i foretagsbeskattningslagen.

(") T artikel 12.5 andra stycket stdr foljande: "Avdraget av denna diffe-

rens ska nér sd dr lampligt vara forenligt med de bestimmelser som
anges i punkt 3 i den hér artikeln.”
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d) Artikel 21 i foretagsbeskattningslagen, med rubriken
"Undantag for att undvika internationell dubbel-
beskattning av utdelningar och intdkter fran utlindska
kallor till foljd av overforing av sdkerheter som repre-
senterar kapital hos enheter som inte dr hemmaho-
rande i Spanien”, ingdr i kapitel IV i foretagsbeskatt-
ningslagen. T artikel 21 faststills villkoren for att ett
foretag med skattehemvist i Spanien ska befrias frin
skatt pd utdelningar och intikter frén ett utlindskt
foretag.

e) Artikel 22 i foretagsbeskattningslagen, med rubriken
"Undantag av vissa intdkter utomlands frdn ett fast
etableringsstalle”, ingar i kapitel IV i foretagsbeskatt-
ningslagen. [ artikel 22 i foretagsbeskattningslagen
faststdlls villkoren for att intdkter som genereras
utomlands av ett fast etableringsstille som inte ligger
i Spanien ska vara skattebefriade.

[ detta beslut avses med

a) overforing av tillgdngar: en transaktion varigenom ett
bolag utan att upplosas overfor alla eller en eller flera
av sina verksamhetsgrenar till ett annat bolag.

b) rorelseforvary: ett forfarande varigenom ett eller flera
bolag upploses utan likvidation och overfor alla
sina tillgdngar och skulder till ett annat befintligt
bolag eller till ett bolag som de bildar i utbyte mot
att det till deras deldgare utfirdas virdepapper som
representerar kapitalet i detta nya bolag.

¢) forvarv av andelar: ett forfarande varigenom ett bolag
forvarvar andelar i ett annat bolags kapital utan att
erhdlla rostmajoritet eller kontroll over rostritterna i

det bolaget.

d) madlbolag: ett bolag som inte 4r hemmahorande i Spa-
nien vars intdkter uppfyller villkoren i skdl 21 ¢ och
som ett bolag som dr hemmahorande i Spanien for-
vérvar aktier i.

e) forvarv inom gemenskapen: forvirv av aktier som upp-
fyller alla relevanta villkor i artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen i ett mélbolag som bildats i over-
ensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvud-
sakliga verksamhet inom gemenskapen.

f) forvarv utanfor gemenskapen: forviry av aktier som upp-
fyller alla relevanta villkor i artikel 12.5 i foretags-

beskattningslagen i ett malbolag som inte har bildats i
overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning
eller som inte har sitt site, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen.

III. SKALEN TILL ATT FORFARANDET INLEDDES

(24) I sitt beslut om att inleda forfarandet inledde kommis-
sionen det formella granskningsforfarande som anges i
artikel 88.2 i fordraget i friga om den berorda atgirden
eftersom den verkar uppfylla alla villkor for att betraktas
som statligt stod enligt artikel 87.1 i fordraget. Kommis-
sionen tvivlade ocksd pd att tgirden var forenlig med
den gemensamma marknaden eftersom inget av de un-
dantag som foreskrivs i artikel 87.2 och 87.3 verkade
vara tillimpligt.

(25)  Kommissionen ansdg framfor allt att atgirden utgor ett
undantag fran det spanska skattesystemet, som ar refe-
rensskattesystemet. Dessutom ansdg kommissionen att
avskrivningen av det finansiella mervirde som uppstar
genom forvirv av 5 % av aktierna i ett utlindskt malbo-
lag forefoll att vara ett exceptionellt incitament.

(26) Kommissionen konstaterade att mojligheten till skatte-
avdrag endast var tillgdnglig for en viss kategori foretag,
nidmligen sddana som gjorde vissa forvirv, pd minst 5 %
av aktiekapitalet i ett malbolag, och endast gillde ut-
laindska malbolag som uppfyllde kriterierna i
artikel 21.1 i i foretagsbeskattningslagen. Kommissionen
understrok ocksd att enligt EU-domstolens réttspraxis ar
en skatteminskning som endast gynnar export av natio-
nella produkter statligt stod (*°). Atgdrden i fraga forefoll
alltsd vara selektiv.

(27) I detta sammanhang ansdg kommissionen ocksa att den
selektiva dtgdrden inte foref6ll vara motiverad av skatte-
systemets utformning. Framfor allt ansdg kommissionen
att den differentiering som dtgarden gav upphov till och
som utgjorde ett undantag frin de allmidnna bestimmel-
serna i de spanska redovisnings- och skattesystemen inte
kunde motiveras med hinvisning till tekniska egenskaper
i skattesystemet. Mervirde kan endast dras av i samband
med ett rorelseforvarv eller en overforing av tillgingar,
utom i enlighet med bestimmelserna i atgdrden i fraga.
Kommissionen ansdg ocksd att dtgidrden i frdga inte var
proportionerlig for att uppnd neutralitetsmalen i det
spanska systemet, eftersom den enbart var knuten till
forvarv av betydande aktieinnehav i utlindska bolag.

(") Se domstolens dom i de forenade mélen 6/69 och 11/69, kommis-

sionen mot Frankrike (REG 1969, s. 523; svensk specialutgdva, vo-
lym 1, s. 427). Se ocksd punkt 18 i kommissionens meddelande
om tillimpningen av reglerna om statligt stod pa dtgarder som
omfattar direkt beskattning av foretag (EGT C 384, 10.12.1998,
s. 3).
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(28)  Dessutom ansdg kommissionen att atgirden i fraga be- mensamma marknaden. I fortsittningen kommer de 30

(29)

(1)

(32)

tydde att statliga medel anvindes, eftersom den innebar
att den spanska staten avstod frdn skatteintikter. Slut-
ligen kunde é&tgirden snedvrida konkurrensen pd EU:s
marknad for rorelseforvarv genom att ge en selektiv eko-
nomisk fordel for spanska bolag som forvirvade ett be-
tydande aktieinnehav i utlindska bolag. Inte heller fann
kommissionen nagra skil att betrakta dtgdrden som for-
enlig med den gemensamma marknaden.

Kommissionen konstaterade darfor att dtgirden i fraga
kunde vara statligt stod som dr oforenligt med den ge-
mensamma marknaden. Darfor borde ett dterkrav goras i
enlighet med artikel 14 i rddets forordning (EG) nr
659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsfore-
skrifter for artikel 93 i EG-fordraget. Kommissionen upp-
manade dirfor de spanska myndigheterna och de berorda
parterna att inkomma med sina synpunkter om den
eventuella forekomsten av berittigade forvantningar eller
ndgon annan allmén princip i gemenskapslagstiftningen
som skulle gora det mojligt for kommissionen att un-
dantagsvis avstd fran aterkrav i enlighet med artikel 14.1
andra meningen i rddets ovannidmnda f6rordning.

IV. SYNPUNKTER FRAN DE SPANSKA MYNDIGHE-
TERNA OCH DE BERORDA PARTERNA

Kommissionen fick in synpunkter fran de spanska myn-
digheterna (1% och frdn 32 berdrda tredje parter ('), va-
rav dtta sammanslutningar.

De spanska myndigheterna ansdg i korthet att
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen dr en allmin &t-
gird och inte ett undantag fran det spanska skattesyste-
met, eftersom bestimmelsen tilliter avskrivning av en
immateriell tillgang, vilket giller alla skattebetalare som
forvirvar ett betydande aktieinnehav i ett utlindskt bolag.
Mot bakgrund av kommissionens praxis och tillimplig
rdttspraxis anser de spanska myndigheterna att den ifré-
gasatta dtgdrden inte kan betraktas som statligt stod i den
mening som avses i artikel 87 i fordraget. Dessutom
anser de spanska myndigheterna att en annan slutsats
skulle strida mot principen om rittssikerhet. De spanska
myndigheterna ifrdgasitter dven kommissionens behorig-
het att invinda mot denna generella dtgird eftersom de
anser att kommissionen inte kan tillimpa bestimmelser
om statligt stod for att harmonisera skattefragor.

Trettio berorda parter (nedan kallade de 30 berorda par-
terna) stoder rent generellt de spanska myndigheternas
asikter, medan tvd tredje parter (nedan kallade de tvd
parterng) anser att artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
ar olagligt statligt stod som dr oforenligt med den ge-

(%) Se skal 7.
(7) Se skal 8.

(33)

(34)

(35)

(36)

berorda parternas argument att redovisas tillsammans
med de spanska myndigheternas stindpunkt, medan de
tva parternas argument kommer att beskrivas separat.

A. Synpunkter frin de spanska myndigheterna och
de 30 berorda parterna

Till att borja med betonar de spanska myndigheterna att
direktbeskattning omfattas av medlemsstaternas behorig-
het. Kommissionens &tgirder inom detta omrdde ska
alltsa  folja subsidiaritetsprincipen i enlighet med
artikel 5 i fordraget. Dessutom pdminner de spanska
myndigheterna om att medlemsstaterna enligt artiklarna
3 och 58.1 a i fordraget far inrdtta olika skattesystem
beroende pd investeringens placering eller skattebetala-
rens skattehemvist utan att detta ska betraktas som en
begransning av den fria rorligheten for kapital.

De 30 berorda parterna hiavdar ocksd att ett negativt
beslut fran kommissionen skulle vara ett brott mot den
princip om nationell skattemdssig autonomi som fast-
stills i fordraget och dven mot artikel 56 i fordraget
som innehdller ett forbud mot begrinsningar av den
fria rorligheten for kapital.

A.1 Den berdrda dtgarden dr inte statligt stid

De spanska myndigheterna och de 30 berorda parterna
anser att dtgdrden i frga inte ar statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 i fordraget av foljande skal:
i) den medfor ingen ekonomisk fordel, i) den gynnar inte
vissa foretag, iii) den varken snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen mellan medlemsstaterna. Enligt
logiken i det spanska skattesystemet hdvdar de att dtgar-
den i fraga bor betraktas som en generell dtgird som
giller utan diskriminering av ndgon typ av bolag och
verksamhet.

A1l Den berdrda dtgdrden innebdr inte
ndgon ekonomisk fordel

[ motsats till kommissionens standpunkt i beslutet om att
inleda forfarandet hivdar de spanska myndigheterna att
artikel 12.5 i i foretagsbeskattningslagen inte 4r ndgot
undantag frin det spanska foretagsbeskattningssystemet
eftersom i) det spanska redovisningssystemet inte dr en
lamplig referenspunkt for att styrka forekomsten av ett
undantag fran skattesystemet och, ii) dven om sd vore
fallet, har beteckningen av finansiellt mervirde som en
tillgdng som far skrivas av Gver tid historiskt varit ett
generellt inslag i de spanska redovisnings- och foretags-
beskattningssystemen.
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(37)

(38)

(39)

Till foljd av bristen pd harmonisering av redovisnings-
bestimmelserna kan redovisningsresultatet for det forsta
inte anvindas som referenspunkt for att faststilla att
atgdrden i frdga dr ett undantag. I Spanien berdknas be-
skattningsunderlaget utifrin redovisningsresultatet, juste-
rat enligt skattebestimmelserna. I det aktuella fallet kan
darfor redovisningshinsyn inte anvindas som referens-
punkt for en skattedtgird, enligt de spanska myndighe-
terna.

For det andra dr det fel att havda att avskrivningen av
mervarde ligger utanfor logiken i det spanska redovis-
ningssystemet eftersom bdde mervirde ('¥) och finansiellt
mervirde (%) kan skrivas av 6ver perioder pd upp till 20
ar. Dessa empiriska bestimmelser avspeglar virdeminsk-
ningen i de underliggande tillgdngarna, oavsett om de ar
materiella eller ej. Artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
ar inte ndgot undantag, eftersom den inte innebar ndgot
avsteg fran de bestimmelser om avskrivning av mervirde
som faststdlls i de spanska redovisnings- och skattesyste-
men.

For det tredje papekar de spanska myndigheterna att den
aktuella dtgirden inte utgdér ndgon verklig ekonomisk
fordel eftersom det avdragna beloppet aterkrdvs genom
beskattning av kapitalvinst om det forvirvade aktieinne-
havet siljs. Skattebetalaren kommer dirfor i samma si-
tuation som om artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
inte hade tillimpats.

For det fjarde hanvisar kommissionen felaktigt till artik-
larna 11.4 och 89.3 i foretagsbeskattningslagen for att
faststalla att det finns en fordel. I beslutet om att inleda
forfarandet konstaterar kommissionen att det varken
kravs ett rorelseforvirv eller uppkop av malbolaget for
att kunna utnyttja artikel 12.5 i foretagsbeskattnings-
lagen. Detta konstaterande beror pd ett missforstind i
fraiga om det spanska skattesystemet, eftersom dessa
bada artiklar inte hindrar en grupp av bolag som gemen-
samt forvirvar kontrollen &ver ett mélbolag frdn att dra
av en motsvarande andel av det mervirde som uppstar
till foljd av transaktionen. Tillimpningen av dessa bada
artiklar innebar alltsd inte att det krdvs enskild kontroll
over malbolaget for att kunna utnyttja dtgdrden i fraga. I
detta sammanhang vore det olimpligt att anse att
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen erbjuder en mer
gynnsam behandling 4n artiklarna 11.4 eller 89.3 i fore-
tagsbeskattningslagen nir det giller mottagarnas kon-
trollstallning. Slutligen bor det noteras att kriteriet om
5% av aktiekapitalet ar forenligt med villkoren i 89.3 i
foretagsbeskattningslagen och dven med kommissionens
riktlinjer och praxis (%9).

(%) De spanska myndigheterna hanvisade till artikel 194 i kungligt

dekret 15641989 av den 22 december 1989.

(%) De spanska myndigheterna hanvisade till ICAC:s (Instituto de Conta-

bilidad y Auditoria de Cuentas, redovisnings- och revisionsinstitutet)
resolution nr 3, BOICAC, 27.11.1996.

(*%) Se kommissionens beslut av den 22 september 2004, N 354/04

irlindsk ordning for holdingbolag (EUT C 131, 28.5.2005, s. 10).

(41) De spanska myndigheterna papekar att kommissionen
aven felaktigt hanvisar till artikel 12.3 i foretagsbeskatt-
ningslagen for bekrifta en pastdidd fordel enligt
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen. Artikel 12.3 ar
tillimplig pd nedskrivningar i friga om en objektiv for-
lust som har noterats av malbolaget, medan artikel 12.3 i
foretagsbeskattningslagen kompletterar denna bestim-
melse och avspeglar den virdeminskning som kan hin-
foras till nedskrivningen av det finansiella mervardet.

(42)  For det femte anges uttryckligen i kommissionens med-
delande om tillimpning av statligt stod som omfattar
direkt beskattning av foretag (*!) (nedan kallat kommissio-
nens meddelande) att avskrivningsregler inte ar statligt
stod. Eftersom den gillande avskrivningskoefficienten pa
minst 20 dr for finansiellt mervirde 4r densamma som
avskrivningskoefficienten for mervirde dr bestimmelsen
inget undantag fran det generella skattesystemet.

(43)  Slutligen anser de 30 berorda parterna ocksd att om
atgirden i friga innebar en fordel skulle slutmottagarna
vara mélbolagets aktiedgare, eftersom de skulle fa det pris
som betalas av det forvirvande foretag som utnyttjat
atgdrden i frdga.

A12 Den berdrda dtgidrden gynnar inte
vissa foretag eller viss produktion

(44)  For det forsta vidhaller Spanien att artikel 12.5 &dr en
generell atgird eftersom den ar Oppen for alla spanska
foretag, oberoende av verksamhet, sektor, form eller an-
dra egenskaper. Det enda villkoret for att skattebetalaren
ska kunna komma i friga for atgirden ar att den ska ha
sin skattehemvist i Spanien. Det faktum att inte alla
skattebetalare utnyttjar dtgirden i friga innebdr inte att
den dr selektiv. Artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
ar alltsd inte selektiv, vare sig rattsligt eller i praktiken, i
den mening som avses i artikel 87.1 i férdraget. Genom
en skrivelse av den 14 juli 2008 (??) overlimnade de
spanska myndigheterna darfor uppgifter hamtade ur de
spanska deklarationerna for 2006 som visar att alla typer
av foretag (sma och medelstora foretag och stora foretag)
samt foretag verksamma inom olika ekonomiska sektorer
hade utnyttjat atgdrden i frdga. De spanska myndighe-
terna betonar ocksd att forstainstansritten i ett avgorande
nyligen (%) angav att ett begransat antal mottagare i sig
inte ar tillrdckligt for att betrakta en dtgird som selektiv,
eftersom den gruppen faktiskt kan representera samtliga
foretag i en viss rittslig och praktisk situation. Framfor
allt betonar de spanska myndigheterna att atgdrden i
fraga har vissa likheter med ett drende nyligen (*4) som
kommissionen ansdg vara en allmidn &tgard och begir
ddrfor samma behandling.

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

(22) Se skal 12.

(*%) Se forstainstansrattens dom av den 10 april 2008 i mal T-233/04,
Nederlinderna mot kommissionen, REG 2008, s. 1I-591.

(**) Se kommissionens beslut av den 14 februari 2008, N 480/07,
Reduccién ingresos procedentes de determinados activos intangibles
(EUT C 80, 1.4.2008, s. 1).
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(45)  For det andra anser de spanska myndigheterna och de 30 2003/123/EG av den 22 december 2003 om 4ndring av

(46)

berorda parterna att kommissionen i sitt beslut att inleda
forfarandet blandade ihop begreppet selektivitet och de
objektiva villkoren for dtgdrden i frdga, som endast avser
vissa transaktioner (dvs. aktieinnehav i ett utlindskt mal-
bolag). Kommissionen havdar att artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen ar selektiv eftersom jaimforbara investe-
ringar i spanska bolag inte far samma behandling. Kom-
missionen forstdr dock inte att selektivitetskriteriet inte
avgors av att mottagaren av dtgdrden i frdga dr en grupp
av foretag eller ett multinationellt foretag som ager en
andel av ett malbolag. Det faktum att en dtgird endast
giller for foretag som uppfyller det krav pad objektivitet
som anges i dtgdrden i friga innebdr inte i sig att atgar-
den ir selektiv. Selektivitetskriteriet innebar att subjektiva
restriktioner tillimpas for mottagaren av atgirden i friga.
Det selektivitetskriterium som skapats for detta for-
farande ar oférenligt med kommissionens tidigare praxis
och ir dessutom alltfor vagt och omfattande. Att driva
begreppet dnnu lingre skulle leda till den felaktiga slut-
satsen att de flesta avdragsgilla utgifter omfattas av
artikel 87.1 i fordraget.

De spanska myndigheterna tilligger att det faktum att
avskrivningen av finansiellt mervirde begrinsas till det
mervirde som uppstar till foljd av forvirv av ett bety-
dande aktieinnehav i ett mélbolag inte ar tillrackligt for
att dtgirden i frga ska forlora sin generella karaktir,
eftersom detta giller utan diskriminering for alla foretag
som har sin skattehemvist i Spanien, utan ndgra andra
krav. I linje med EU-domstolens rittspraxis (*°) kan en
atgard som giller alla foretag utan dtskillnad inom ett
nationellt territorium allts inte vara statligt stod.

Nar det for det tredje galler gransen pd 5 % innebir den
inte ndgot krav pd ett minimibelopp som ska investeras,
varfor dtgirden i fraga inte enbart gynnar stora foretag.
De spanska myndigheterna anser att avsaknaden av krav
pa att sdljaren ska betala for kapitalvinster for att atgar-
den ska tillimpas inte 4r relevant eftersom kontrollen av
intdkter som gors utomlands av en siljare som inte ar
skattskyldig i Spanien ligger utanfor deras behorighet.
Slutligen dr begrinsningen av dtgdrdens omfattning —
av skattetekniska skal — till att galla forvdrv av aktieinne-
hav i malbolag forenlig med den situation som ar ett
resultat av tillimpningen av olika gemenskapsdirektiv.
Till foljd av radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni
2003 om ett gemensamt system for beskattning av rin-
tor och royalties som betalas mellan nirstiende bolag i
olika medlemsstater (>°) (nedan kallat direktivet om grans-
overskridande rantor och royalties) och rddets direktiv

(%) Se domstolens dom av den 8 november 2001, mal C-143/99,

Adria-Wien Pipeline GmbH och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
GmbH, REG 2001, s. I- 8365.

(26) EUT L 157, 26.6.2003, s. 49.

(48)

direktiv. 90/435/EEG om ett gemensamt beskattnings-
system for moderbolag och dotterbolag hemmahorande
i olika medlemsstater () (nedan kallat direktivet om mo-
derbolag och dotterbolag) kan skattebehandlingen av till
exempel utdelningar, rdntor eller royalties variera bero-
ende pd om betalningen gors till ett inhemskt eller ett
utlindskt bolag.

For det fjarde 4r inforandet av 4tgiarden i friga anda
motiverat genom den neutralitetsprincip som ligger till
grund for all spansk skattelagstiftning. Denna princip
innebdr att skattebehandlingen av en investering ska
vara neutral oavsett vilket instrument som anvinds —
overforing av tillgdngar, rorelseforvirv eller forvirv av
aktieinnehav. Avskrivningen av skatt pd en investering
bor dirfor vara identisk oavsett vilket instrument som
anvinds for att genomféra forvarvet i friga. Det yttersta
syftet med dtgdrden i detta bredare perspektiv ar att si-
kerstdlla den fria rorligheten for kapital genom att und-
vika diskriminerande skattebehandling mellan transaktio-
ner med maélbolag och rent inhemska transaktioner. Ef-
tersom forvirv av betydande aktieinnehav i inhemska
foretag kan leda till ett rorelseforvarv mellan det forvir-
vande och det forvirvade foretaget utan rittsliga eller
skattemassiga hinder, kan det mervirde som skulle upp-
st for beskattningsindamal till foljd av rorelseforvirvet
skrivas av (28). Men gransoverskridande transaktioner kan
inte leda till mervirde eftersom harmoniseringen pa ge-
menskapsniva inte dr fullbordad eller — dnnu virre —
eftersom det inte finns ndgon harmonisering utanfor ge-
menskapen. Enligt de spanska myndigheterna (*%) inne-
haller det spanska skattesystemet olika skatteordningar,
till exempel for forvirv av aktieinnehav i utlindska bolag
jamfort med forvirv i spanska bolag (omojligt att gora
fusionstransaktioner, riskovertagande osv.) for att dstad-
komma den skatteneutralitet som efterstravas bade i den
spanska nationella lagstiftningen och i gemenskapslags-
tiftningen och aven for att sikerstilla att det spanska
skattesystemet dr konsekvent och effektivt. Aven om
skattehinder har undanréjts genom radets direktiv
90/434[EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt
beskattningssystem f6r fusion, fission, Gverforing av till-
gdngar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag
i olika medlemsstater (*°) (nedan kallat direktivet om grins-
overskridande beskattning) har Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 2005/56/EG av den 26 oktober 2005 om
gransoverskridande fusioner av bolag med begrinsat an-
svar (*!) (nedan kallat direktivet om gransoverskridande fusio-
ner) (*?) annu inte inforlivats i nationell lagstiftning. I
praktiken innebdr detta att det dr omojligt att gora ro-
relseforvarv mellan bolag frin olika medlemsstater. Syftet

(¥) EUT L 7, 13.1.2004, s. 41.

(*%) Enligt artikel 89.3 i foretagsbeskattningslagen.
(*%) Se de spanska myndigheternas skrivelse av den 5 december 2007

till kommissionen, s. 35, som det hinvisas till i skl 7.

() EGT L 225, 20.8.1990, s. 1.
(1) EUT L 310, 25.11.2005, s. 1.
(*?) De spanska myndigheternas synpunkter inkom den 5 december

2007, medan medlemsstaterna skulle tillimpa direktiv 2005/56 EG
senast den 15 december 2007.
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(49)

(50)

*)

*)

med dtgdrden i fraga dr alltsd att undanroja de negativa
effekterna av dessa hinder, som Spanien inte har orsa-
kat (*3). Det dr alltsd nodvindigt att begrinsa dtgdrdens
rickvidd till grinsoverskridande forvirv for att uppratt-
hélla neutralitetsprincipen. Enligt de spanska myndighe-
terna innebdr detta att det spanska skattesystemet ger
olika behandling for skattebetalare som befinner sig i
olika situationer (**) och dirmed garanterar att det
spanska skattesystemet dr neutralt i enlighet med kraven
i det spanska skattesystemet i sig och i fordraget. Den
16 juni 2009 erkinde de spanska myndigheterna att
direktivet om grinsoverskridande fusioner visserligen
hade en positiv inverkan, men att foretag i EU fort-
farande skulle mota flera hinder (**) for griansoverskri-
dande fusioner till foljd av den bristande harmonise-
ringen av nationell lagstiftning (minoritetsigares rattighe-
ter, kreditgivares rittigheter, varumarkesfrigor, mer over-
gripande regleringsaspekter, som arbetsritt och allmidnna
politiska och strategiska hinsyn).

Sammanfattningsvis ar dtgirden i friga utformad for att
avldgsna de skattehinder som det spanska skattesystemet
medfor for investeringsbeslut genom att forvirv i ut-
lindska foretag bestraffas jamfort med f6rvérv i inhemska
foretag. Atgirden i friga garanterar lika skattebehandling
for bada typerna av forvirv (direkta forvirv av tillgangar
och indirekta f6rvarv genom kop av aktieinnehav): mer-
virde som uppstér till f6ljd av bdda typerna av forvirv
(direkt mervirde och finansiellt mervirde) kan diarmed
identifieras for att frimja integrationen av de olika mark-
naderna, tills de faktiska och rittsliga hindren for grins-
overskridande rorelseférvarv har undanrojts. De spanska
myndigheterna ser pd detta sitt till att skattebetalarna
kan vilja att investera lokalt eller grinsoverskridande
utan att paverkas av dessa hinder. Artikel 12.5 i f6retags-
beskattningslagen innebdr alltsd i princip att de rittvisa
konkurrensvillkoren dterupprittas genom att de negativa
effekterna av hindren elimineras.

A1.3 Atgirden snedvrider inte konkur-
rensen och pdverkar inte handeln i
gemenskapen

De spanska myndigheterna havdar att kommissionen inte
med den rittsliga sdkerhet som krdvs har visat att
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen begrinsar kon-
kurrensen eftersom i) den péstddda "marknaden for for-
varv av aktieinnehav i bolag” inte ar en relevant marknad
for konkurrenslagstiftningen och ii) dven om sa vore

Se skilen i radets forordning (EG) nr 1435/2003 av den 22 juli

2003 om stadga for europeiska kooperativa foreningar (SCE-for-
eningar) (EUT L 207, 18.8.2003, s. 1) och Europeiska ekonomiska
och sociala kommitténs yttrande av den 28 april 2004, KOM(2003)
703 slutlig — 2003/2077(COD).

Se sida 8 i de spanska myndigheternas skrivelse av den 30 juni
2008 och dven skal 9 ovan.

Med hinvisning till kommissionens bedomning av genomférandet
av Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/25/EG av den
21 april 2004 om uppkopserbjudanden (EUT L 142, 30.4.2004,
s. 12).

(52)

(53)

(54)

(55)

fallet, paverkar avskrivningen av finansiellt mervarde i sig
inte de spanska foretagens konkurrensférmaga.

For det forsta angav kommissionen att dtgirden i friga
innebar en konkurrensbegrinsande fordel med héinvis-
ning till att artikel 12.5 gor det mojligt for spanska
skattebetalare att fa ett bidrag for forvirv av betydande
aktieinnehav i ett mélbolag. Men kommissionen gjorde
ingen benchmarkingundersokning av de ekonomiska om-
standigheterna for spanska och internationella foretag.

For det andra kan atgdrden inte snedvrida konkurrensen
eftersom den dr Oppen for alla spanska foretag utan
begrinsningar. Alla foretag i samma situation som en
mottagare av dtgirden i friga kan utnyttja dtgirden och
minska sin skatteborda, vilket skulle upphéva alla even-
tuella konkurrensfordelar som dtgirden kan leda till. Des-
sutom ska en ligre beskattningsgrad i en medlemsstat
som kan stirka lokala foretags konkurrenskraft inte om-
fattas av ndgra bestimmelser om statligt stod, sd linge
den dr allman.

Slutligen har kommissionen redan granskat ménga
spanska griansoverskridande transaktioner inom ramen
for fusionsférordningen (*%) som kunde ha omfattats av
dtgdrden i friga. Andd tog kommissionen inte upp ndgra
farhgor om eventuell snedvridning av konkurrensen i
nagot av dessa drenden.

Kommissionens péstdenden ligger inte bara langt fran
verkligheten utan visar ocksd pd bristande kunskap om
spanska foretags investeringssituation. Atgirden i friga
snedvrider inte konkurrensen och péaverkar inte heller
handeln inom gemenskapen i negativ riktning i en om-
fattning som strider mot det gemensamma intresset.

P4 en icke-harmoniserad marknad fir identiska trans-
aktioner olika skattemdssiga effekter beroende pa var ak-
torerna har sitt site, till foljd av konkurrensen mellan
skattesystemen. Denna situation snedvrider konkurrensen
dven om de nationella atgirderna ar generella. Denna
snedvridning orsakas alltsd inte av statligt stod utan av
brist pa harmonisering. Om kommissionens resonemang
fordes till sin spets skulle den behdva inleda formella
undersokningsforfaranden for hundratals nationella atgar-
der, vilket skulle skapa en situation med rittslig osakerhet
som skulle vara mycket skadlig for investeringar i utlan-
det.

(*%) Se kommissionens beslut av den 10 juni 2005, Cesky Telecom, av
den 10 januari 2005, O,, av den 23 maj 2006, Quebec, GIC, BAA,
av den 15 september 2004, Abbey National samt av den 26 mars
2007, ScottishPower. Besluten finns att lisa pé http:/[ec.europa.eu/
competition/mergers/cases/


http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
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(56)

(57)

A.2 Forenlighet med den gemensamma marknaden

Aven om kommissionen anser att artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen ar statligt stod i den mening som avses
i artikel 87.1 i fordraget dr den hdr bestimmelsen for-
enlig med artikel 87.3 i fordraget eftersom den bidrar till
det gemensamma intresset att frimja integreringen av
internationella foretag.

Precis som anges i handlingsplanen for statligt stod (*7)
kan en dtgdrd anses vara forenlig med fordraget om den
réttar till ett marknadsmisslyckande, uppfyller tydligt de-
finierade mal av gemensamt intresse och inte snedvrider
konkurrensen och handeln inom gemenskapen i en om-
fattning som strider mot det gemensamma intresset. I det
aktuella fallet bestdr marknadsmisslyckandet i svdrigheten
(snarare det omdjliga) i att genomfora gransoverskridande
rorelseforvirv. Artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
fraimjar inrdttandet av EU-omfattande foretag genom att
inhemska och gransoverskridande forvirv fir samma vill-
kor.

Dirfor menar de spanska myndigheterna att artikel 12.5 i
foretagsbeskattningslagen ar forenlig med den gemen-
samma marknaden eftersom den i avsaknad av en skat-
teharmonisering pd EU-nivd uppfyller malet att avligsna
hinder f6r gransoverskridande investeringar pa ett pro-
portionerligt sitt. Atgirden i fraga syftar till att undanroja
de negativa effekterna av hinder for griansoverskridande
rorelseforvirv och att samordna skattebehandlingen av
gransoverskridande och lokala rorelseforvarv for att se
till att de beslut som fattas om sddana transaktioner
inte bygger pd skattemdissiga hiansyn utan enbart pa eko-
nomiska sidana.

A.3 Berdttigade forvintningar och rdttssikerhet

Om kommissionen forklarar att artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen ar statligt stod som ar oférenligt med
den gemensamma marknaden mdste kommissionen slut-
ligen erkdnna att det finns vissa omstindigheter som
motiverar att det inte gors ndgot dterkrav pa det pastadda
statliga stod som har betalats ut i enlighet med
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen. Mottagarna bor
fa riatt att slutfora avskrivningen av det finansiella mer-
virde som motsvarar de forvirv som har gjorts innan det
slutliga beslutet offentliggors.

(*’) Handlingsplan for statligt stod: Mindre men bittre riktat statligt

stod: en plan for reform av det statliga stédet 2005-2009,
KOM(2005) 107, slutlig (EGT L 1, 4.1.2003, s. 1).

(60)  For det forsta verkar kommissionen 1 sitt beslut om att
inleda forfarandet erkdnna att det sannolikt finns berit-
tigade forvintningar. Detta uttalande dr darfor i enlighet
med forstainstansritten rittspraxis (*%) en tydlig indika-
tion pd att det finns berdttigade forvantningar. Eftersom
det i beslutet om att inleda ett forfarande inte sdgs ndgot
om utgdngen av den formella undersokningen bor berit-
tigade forvintningar erkdnnas for samtliga transaktioner
som har dgt rum innan det slutliga beslutet offentliggors.

(61)  For det andra konstaterade kommissionen i sina svar pd
skriftliga fragor frin ledamoter av Europaparlamentet (*%)
att artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen inte ar statligt
stod. Detta uttalande dr ett klart stillningstagande fran
kommissionen som tydligt ger upphov till berittigade
forviantningar hos de spanska myndigheterna och motta-
garna for dtgarden i friga.

(62)  For det tredje har kommissionen i linje med sina slut-
satser i liknande drenden (*°) gett en rad indirekta beligg
for att artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen inte ar
statligt stod. Med hansyn till dessa beslut skulle ett an-
svarstagande foretag inte ha kunnat forutse att kommis-
sionen skulle inta en motsatt standpunkt.

(63)  Slutligen bor atgdrden i fraga fortsitta att tillimpas for
samtliga transaktioner som gjorts fore dagen for offent-
liggdrandet av ett negativt beslut tills ayskrivningen av
det finansiella mervirdet dr genomford. Atgirden i fraga
motsvarar en ritt att dra av ett visst belopp som faststills
vid forvarvsogonblicket, dir avdraget fordelas Gver de
foljande 20 &ren. P4 grund av kommissionens standpunkt
i liknande fall (*') dr det dessutom motiverat att anta att
de berittigade forvantningarna skulle kvarstd tills det
slutliga beslutet offentliggors.

B. Synpunkter frin de tvd parterna

(64)  Enligt de tva parterna utgor artikel 12.5 i foretagsbeskatt-
ningslagen statligt stod. De hivdar att det inte finns
ndgra legitima undantag i friga om den berorda atgirden
och uppmanar dirfér kommissionen att aterkriva even-
tuellt olagligt beviljat stod.

(*%) Se forstainstansrdttens dom av den 12 september 2007 i madl

T-348/03, Koninklijke Friesland Foods mot kommissionen, REG 2007,
s. [I-591.

(*%) Skriftliga fragor E-4431/05 och E-4772/05.

(*9) T.ex. kommissionens beslut av den 30 juli 2004 i drende N 354/04,
irlindsk ordning for holdingbolag (EUT C 131, 28.5.2005, s. 11)
och kommissionens beslut av den 13 juli 2006 i drende C4/07
(f.d. N 465/06), Groepsrentebox (EUT C 66, 22.3.2007, s. 30).

(*1) Se kommissionens beslut nr 2001/168/EKSG av den 31 oktober
2000 om den spanska lagstiftningen om foretagsbeskattning
(EGT L 60, 1.3.2001, s. 57).
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B.1 Den berirda dtgérden dr statligt stod

B.1.1 Den ber6rda dtgdrden innebidr en

ekonomisk fordel

Enligt de tvd parterna ar artikel 12.5 i foretagsbeskatt-
ningslagen ett undantag eftersom det spanska skattesyste-
met, med undantag for denna bestimmelse, inte tillater
ndgon avskrivning av finansiellt mervirde utan enbart
medger ett avdrag om det gors en nedskrivningsprov-
ning. Fram till inforandet av artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen var det enligt den spanska lagstift-
ningen om foretagsbeskattning inte tillitet med ndgon
avskrivning av aktieinnehav oavsett om det verkligen
hade skett ndgon nedskrivning eller ej. De betonar att
artikel 12.5 1 foretagsbeskattningslagen sannolikt ar
unik i EU-sammanhang eftersom ingen annan medlems-
stat har ndgot liknande system for grinsoverskridande
transaktioner som inte giller forvirv av aktiemajoritet.

Enligt det spanska skattesystemet fir mervirde endast
skrivas av om det sker ett rorelseforvirv — det enda
undantaget 4r den ber6rda atgirden, som tillter avskriv-
ning i ett sirskilt fall: om en minoritetsandel forvarvas i
ett mdlbolag. Detta dr ett avsteg frdn det generella skatte-
systemet eftersom det gdr att gora avskrivningar inte bara
utan att det gors ett rorelseforvirv utan dven i fall ddr
koparen inte ens tar kontroll 6ver det utlindska malbo-
laget. Artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen innebir
alltsd en fordel for vissa spanska foretag gentemot a)
andra spanska foretag som endast dr verksamma pd na-
tionell nivd och b) andra gemenskapsaktorer som kon-
kurrerar internationellt med spanska mottagare av dtgar-
den i frga.

Ur ekonomisk synvinkel ger de spanska myndigheterna
inte bara ett rantefritt ldn som betalas tillbaka under en
period av 20 dr (rintefria uppskjutna skatteinbetalningar)
utan Gverldter dessutom i praktiken pd lintagaren att
bestimma dterbetalningsdatum for det rintefria ldnet -
om det 6ver huvud taget betalas tillbaka. Om investera-
ren inte overfor det betydande aktieinnehavet blir effek-
ten den samma som om de spanska myndigheterna av-
skriver skulden. I sd fall forvandlas dtgarden till en per-
manent skattebefrielse.

En av de tvd parterna uppskattar att spanska forvarvare i
tex. banksektorn tack vare dtgdrden i friga kan betala
ungefir 7 % mer 4n de annars skulle ha kunnat gora.
Parten erkdnner dock att eftersom anbudspriset dr en
kombination av flera olika element 4r den berérda atgir-
den inte den enda faktorn, dven om den sannolikt ir en
av de mest avgorande for aggressiviteten hos spanska
budgivare som drar fordel av dtgirden i fraga. Den hir

(69)

parten anser ocksd att dtgdrden innebdr en definitiv for-
del for spanska budgivare i internationella aktioner.

B.1.2 Atgirden i friga gynnar vissa fore-
tag eller produktion av vissa varor

Det finns en tydlig parallell mellan det aktuella drendet
och de omstindigheter som ledde fram till domstolens
dom av den 15 juli 2004 (*?). Trots de spanska myndig-
heternas argument om att atgarden i frga inte ar selektiv
eftersom artikel 37 i foretagsbeskattningslagen giller for
alla spanska foretag som investerar internationellt kon-
staterade domstolen att dtgirden var statligt stod efter-
som den var begrinsad till en kategori av foretag, nim-
ligen foretag som gor vissa internationella investeringar.
Samma resonemang kan tillimpas pé artikel 12.5 i fore-
tagsbeskattningslagen. Selektiviteten i artikel 12.5 i fore-
tagsbeskattningslagen ligger alltsd i att enbart foretag som
forvirvar aktieinnehav i utlindska foretag ar berattigade
till stod enligt denna bestimmelse.

Dessutom ér det endast foretag med en viss storlek och
finansiell styrka samt med multinationell verksamhet som
kan utnyttja artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen.
Aven om foretagets balansrikning visar redovisningsvir-
det av tillgdngar ar det osannolikt att den ockséd avspeglar
det underforstddda marknadsvirdet pa tillgdngar. I prak-
tiken dr det ddrfor endast aktorer med ett kontrollerande
intresse i malbolaget som har tillracklig tillgdng till ett
foretags dokumentation for att faststilla det underfors-
tddda marknadsvardet av bolagets tillgdngar. Grinsen

pa 5 % gynnar alltsd foretag med multinationell verksam-
het.

Dessutom dr det bara spanska aktorer med befintlig verk-
samhet i Spanien som har ett spanskt beskattningsunder-
lag och som kan utnyttja avdraget. Darfor ar det enbart
foretag som dr hemmahorande i Spanien och har ett
betydande spanskt beskattningsunderlag som kan utnyttja
det, eftersom den potentiella férdelen dr knuten till stor-
leken pd den spanska verksamheten, snarare dn till for-
virvets storlek. Aven om artikel 12.5 i foretagsbeskatt-
ningslagen ar utformad for att galla samtliga aktérer som
ar ctablerade i Spanien ar det i praktiken endast ett be-
grinsat och identifierbart antal foretag med spanskt be-
skattningsunderlag som kan gora utlindska f6rvarv under
det aktuella beskattningsdret och ha ett storre beskatt-
ningsunderlag mot vilket avdraget for finansiellt mer-
virde kan goras och som kan dra fordel av tillimpningen
av atgirden pd darlig basis. Detta innebdr att atgdrden i
fraga medfor olika skattebehandling dven av spanska ak-
torer i samma situation som gor forvirv utomlands.

(*) Domstolens dom av den 15 juli 2004, i mél C 501/00, Spanien mot
kommissionen, REG 2004, s. I- 6717.
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*)

(*4

De tvd parterna anser att de inte har kunnat identifiera
ndgot mal eller overgripande kriterium eller villkor som
motiverar dtgirden i friga. Tvdrtom anser de att det
grundliggande syftet med datgirden 4r att ge vissa
spanska aktorer fordelar. Om &tgdrden i friga dr inbyggd
i det spanska skattesystemet borde dessutom forvirv av
utlindska aktieinnehav som gjorts fore den dagen ocksé
omfattas av dtgirden, vilket inte ar fallet eftersom skatte-
lattnaden endast beviljas for akticinnehav som forvirvats
efter den 1 januari 2002.

Dirfor och med hinsyn till kommissionens politik (+?)
mdste dtgirden betraktas som selektiv.

B.1.3 Atgirden snedvrider konkurrensen
och pdverkar handeln i gemenska-
pen

Atgirden ir uppenbart diskriminerande eftersom den ger
spanska aktorer en tydlig skattemdssig och monetir for-
del som utlindska aktorer inte far. Vid auktioner eller
andra konkurrensutsatta forfaranden for att forvirva ett
foretag gor en sddan fordel stor skillnad.

I uppkopserbjudanden forutsitts vanligen att en premie
betalas utover aktiepriset for mélbolaget, vilket sd gott
som alltid ger upphov till finansiellt mervirde. Vid flera
tillfallen har finanspressen rapporterat om stora forvirv
av spanska foretag och motsvarande skattefordelar till
foljd av de spanska beskattningsreglerna for avskrivning
av finansiellt mervirde. For ett av dessa forvirv, som
gjordes av en investeringsbank, berdknades skattefordelen
till foljd av artikel 12.5 TRIS uppgd till 1,7 miljarder
euro, eller 6,5 % av anbudspriset. Av en annan rapport
framgdr att den spanska koparen kunde bjuda ungefir
15 % mer dn andra, icke-spanska konkurrenter.

Dessutom forefaller dtgidrden gynna vissa exportverksam-
heter (exportstod till forvarv av aktieinnehav i utlandet) i
spanska foretag, vilket strider mot kommissionens etable-
rade praxis (*) pa detta omrdde.

B.1.4 Den berdorda dtgidrden pdverkar
statliga medel

Den berérda dtgarden gynnar foretag som uppfyller vissa
krav och gor det mojligt for dem att minska sitt beskatt-
ningsunderlag och dirmed minska storleken pé den skatt

Se avsnitt 1.1 b ff i kommissionens meddelande om tillimpningen

av reglerna om statligt stod pd dtgarder som omfattar direkt be-
skattning av foretag, som finns pd http://ec.europa.eu/competition/
state_aid/studies_reports/rapportaidesfiscales_sv.pdf

Se kommissionens beslut 82/364/EEG av den 17 maj 1982 om
subventionering av rdntor pa exportkrediter frin Frankrike till Grek-
land efter Greklands anslutning till Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomradet (¢ oversatt till svenska) (EGT L 159, 10.6.1982,
s. 44), sarskilt del IV dir det hinvisas till malen 6/69 och 11/69
kommissionen mot Frankrike.

(78)

som de normalt skulle ha betalat under ett visst &r om
denna bestimmelse inte fanns. Darfor fir mottagaren en
fordel vars kostnader ticks direkt av den berdrda med-
lemsstatens budget.

V. SPANIENS SVAR PA SYNPUNKTERNA FRAN TREDJE
PART

De spanska myndigheterna pdpekar att den stora majo-
riteten av de tredje parternas synpunkter stoder deras
instdllning. Endast tvd parter anser att dtgdrden i friga
ar statligt stod, medan alla de andra anser att artikel 12.5
i foretagsbeskattningslagen inte 4r statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 i fordraget. Annars skulle
farre ekonomiska aktorer ha inkommit med synpunkter.
Dessutom visar de berorda tredje parternas manga olika
verksamhetsomrdden och varierande storlek att dtgirden
i frdga ar av allmin karaktir.

Nar det giller atgdrdens exceptionella karaktir avvisar de
spanska myndigheterna detta péstdende genom att pa-
minna om att avskrivning for mervirde och for finansi-
ellt mervirde uppvisar gemensamma egenskaper enligt de
spanska redovisningsreglerna (+’). Avdraget for avskriv-
ning av mervirde ar dessutom en generell regel i det
spanska systemet for foretagsbeskattning i enlighet med
bestimmelserna i artiklarna 11.4 och 89.3 i foretags-
beskattningslagen. Artikel 12.5 i foretagsbeskattnings-
lagen foljer samma logik. Det ar felaktigt att framstilla
artikel 12.3 i foretagsbeskattningslagen som den gene-
rella regeln for avskrivning av finansiellt mervirde efter-
som det i den artikeln hanvisas till avdrag for aktieinne-
hav i icke borsnoterade enheter. Den bestimmelsen dr
knuten till nedskrivning av det teoretiska redovisnings-
virdet och inte till finansiellt mervarde. Artiklarna 12.3
och 12.5 i foretagsbeskattningslagen innehaller tvd kom-
pletterande generella bestimmelser: den forsta avser av-
drag for forluster som genererats av maélf6retaget, medan
den andra avser avdrag for nedskrivning av finansiellt
mervirde. Slutligen 4r det faktum att ingen annan med-
lemsstat har ndgon liknande étgird inte relevant eftersom
skattesystemen inte dr harmoniserade inom EU.

Nar det giller den berorda dtgardens selektivitet dr de
paralleller som dras med domstolens dom av den
15 juli 2004 (*) felaktiga eftersom kommissionen i det
fallet tydligt hade definierat stodmottagarens profil, vilket
inte var mojligt att gora i det har fallet. Enligt artikel 12.5
i foretagsbeskattningslagen kravs det ingen koppling mel-
lan ett forvirv av aktieinnehav och export av varor och
tjdnster. Den berorda dtgdrden leder alltsd inte till att
exporten av spanska varor och tjanster okar. Det faktum
att denna icke-selektiva dtgird inte ar tillginglig for in-
hemska transaktioner paverkar inte dess generella karak-
tir. Det yttersta syftet med den ber6rda dtgdrden ar i

(*%) Se ICAC:s resolution nr 3 frdn november 1996, BIOCAC 27.

(*%) Se fotnot 42.


http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/rapportaidesfiscales_sv.pdf
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/rapportaidesfiscales_sv.pdf
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sjalva verket det samma som syftet med direktivet om
gransoverskridande beskattning, det vill siga att se till att
investeringsbeslut bygger pé ekonomiska, inte skattemds-
siga Overvdganden. Eftersom det gar att gora inhemska
men inte gransoverskridande rorelseforvarv ar det alltsa
inte bara rittsligt motiverat att behandla inhemska och
gransoverskridande transaktioner olika, utan faktiskt nod-
vindigt for att garantera neutraliteten i skattesystemet.

Nar det giller den pdastddda snedvridande verkan av at-
girden i friga papekar de spanska myndigheterna att alla
skatteldttnader som minskar ett foretags driftskostnader
stirker det foretagets konkurrenskraft. Men detta konsta-
terande dr inte relevant, eftersom den berdrda atgirden ar
generell. De olika skattesatser som tillimpas i medlems-
staterna och som péverkar konkurrenskraften hos deras
foretag omfattas inte av bestimmelserna for statligt stod.
Dessutom har det inte visats att dtgdrden i fraga paverkar
handeln mellan medlemsstaterna. Avskrivningen av fi-
nansiellt mervirde maéste inte heller leda till att hogre
priser erbjuds av konkurrenter.

Nir det giller den ifragasatta atgdrdens forenlighet med
den gemensamma marknaden anser de spanska myndig-
heterna att artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen &r
lamplig och proportionerlig for att ratta till ett marknads-
misslyckande genom att inritta ett neutralt skattesystem
for inhemska och grans6verskridande transaktioner som
bidrar till utvecklingen av EU-omfattande foretag.

VI. BEDOMNING AV ATGARDEN

For att avgora om en dtgird r statligt stod maste kom-
missionen bedéma huruvida dtgarden uppfyller villkoren
i artikel 87.1 i fordraget. Dir anges foljande: "Om inte
annat foreskrivs i detta fordrag, dr stod som ges av en
medlemsstat eller med hjdlp av statliga medel, av vilket
slag det dn 4r, som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, ofdrenligt med den gemensamma mark-
naden i den utstrickning det pdverkar handeln mellan
medlemsstaterna.” Kommissionen kommer i det foljande
att bedéma om den berorda dtgirden ir statligt stod mot
bakgrund av denna bestimmelse.

A. Selektivitet och fordelar som ir inbyggda i dtgir-
den

For att betraktas som statligt stod mdste en dtgird vara
riktad eller selektiv i den bemirkelsen att den endast
gynnar vissa foretag eller produktionen av vissa varor.

(85)

(86)
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I kommissionens meddelande (¥) anges att det “som
alltsd dr mest relevant vid tillimpningen av artikel 92.1
[numera artikel 87.1] pé en skattedtgdrd dr att det genom
denna atgird infors ett undantag fran tillimpningen av
skattesystemet till forman for vissa foretag i medlems-
staten. Det dr alltsd nodvindigt att forst faststdlla vilken
generell ordning som dr tillimplig. Darefter mdste det
undersokas om undantag frdn eller avvikelser inom
denna ordning dr motiverade ‘av skattesystemets art eller
funktion’, dvs. om de ar en direkt f6ljd av grundprinci-
perna i eller riktlinjerna for skattesystemet i den berérda
medlemsstaten.”

I domstolens rittspraxis (+3) anges f6ljande: "Vad betraffar
bedémningen av kravet pa selektivitet, som ingér i be-
greppet statligt stod, foljer det av fast rattspraxis att
artikel 87.1 EG innebdr att det skall faststdllas huruvida
en nationell tgird, inom ramen for en viss rittsordning,
kan gynna 'vissa foretag eller viss produktion’ i jimforelse
med andra foretag som i faktiskt och rittsligt hanseende
befinner sig i en jimforbar situation, med hinsyn till
mélsittningen med rittsordningen” (+9).

Domstolen har ocksd vid ett flertal tillfillen framhallit att
det i artikel 87.1 i fordraget inte gors ndgon dtskillnad
mellan orsakerna till och mélen for statligt stod, utan att
det definieras i forhdllande till sina effekter (°9).
Artikel 87.1 i fordraget omfattar framfor allt skattedtgar-
der som inte utgér en anpassning av det generella syste-
met till sdrskilda egenskaper hos vissa foretag utan har
utformats for att forbittra deras konkurrenskraft (°1).

Begreppet statligt stod 4r dock inte tillimpligt pd statliga
tgirder som gor atskillnad mellan foretag dar atskill-
naden beror pd egenskaperna eller den 6vergripande
strukturen hos det system som de ingdr i. I kommissio-
nens meddelande anges foljande (°2): "Vissa villkor kan
slutligen motiveras av objektiva skillnader mellan skatte-
betalarna.”

Se fotnot 21.

(*)
(*9)

)

(S

)

Se domstolens dom av den 8 november 2001 i mdl C-143/99,
Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
REG 2001, se fotnot 25, punkt 41, av den 29 april 2004 i mal
C-308/01, GIL Insurance m.fl., REG 2004, s. I-4777, punkt 68, av
den 3 mars 2005 i mal C-172/03, Heiser, REG 2005, s. 1-1627,
punkt 40 och av den 6 september 2006 i mél C-88/03, Portugal
mot kommissionen, REG 2006, s. I-7115, punkt 54.

Se domstolens dom av den 6 september 2006 i mdl C-88/03,
Portugal mot kommissionen, REG 2006, s. -7115, punkt 54.

Se tex. domstolens dom av den 29 februari 1996 i mal C-56/93,
Belgien mot kommissionen, REG 1996, s 1-723, punkt 79, av den
26 september 1996 i mal C-241/94, Frankrike mot kommissionen,
REG 1996, s. 14551, punkt 20, av den 17 juni 1999 i mal
C-75/97, Belgien mot kommissionen, REG 1999, s. 1-3671, punkt
25 samt av den 13 februari 2003 i mal C-409/00, Spanien mot
kommissionen, REG 2003, s. I-10901, punkt 46.

Se t.ex. domstolens dom av den 15 december 2006 i médl C-66/02,
Italien mot kommissionen, REG 2005, s. 1-10901, punkt 101. Se
dven kommissionens beslut av den 8 juli 2009 om Groepsrente-
boxordningen (C 4/07 - f.d. N 465/06), dnnu ¢j offentliggjort i
EUT, sdrskilt skil 75 och foljande.

Se fotnot 21.
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(89)  Som forklaras mer ingdende i det foljande avsnittet anser systemet for foretagsbeskattning, sarskilt det spanska
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kommissionen att den berorda atgirden dr selektiv efter-
som den endast gynnar vissa grupper av foretag som gor
vissa investeringar utomlands och att denna riktade egen-
skap inte motiveras av ordningens karaktdr, oavsett om
referenssystemet definieras som bestimmelserna om skat-
tebehandling av finansiellt mervirde enligt det spanska
skattesystemet (se skdl 92-114) eller som skattebehand-
ling av mervirde som uppstar ur ett ekonomiskt intresse
i ett foretag som dr hemmahorande i ett annat land dn
Spanien (se skdl 115-119). Kommissionen anser att den
ber6rda atgirden bor bedémas mot bakgrund av de ge-
nerella bestimmelserna i systemet for foretagsbeskattning
sd som de tillimpas i situationer dir uppkomsten av
mervirde leder till en skatteformédn (se skil 35-55), fram-
for allt for att kommissionen anser att de situationer dir
finansiellt mervirde kan skrivas av inte ticker hela den
kategori av skattebetalare som befinner sig i en liknande
faktisk och rittslig situation.

Dessutom konstaterar kommissionen att dven om ett
alternativt referenssystem valdes med inspiration av de
spanska myndigheternas forslag (se skil 56-58) skulle
den berorda dtgirden dndd utgora statligt stod, framst
pd grund av de olika faktiska och rattsliga villkor som
stalls for att de olika scenarierna ska omfattas av bestim-
melserna om mervirde som uppstar till {6ljd av ett eko-
nomiskt intresse som forvirvats i ett fOretag som dr
hemmahorande i ett annat land 4n Spanien.

Enligt detta alternativa scenario dr den berorda atgirden
alltfor vag och godtycklig eftersom det inte anges négra
villkor, t.ex. forekomsten av vissa, rittsligt avgransade
situationer som kan motivera en annan skattebehandling.
Det slutar alltsd med att dtgirden gynnar situationer som
inte har visats vara tillrackligt annorlunda for att moti-
vera ett selektivt undantag frn generella mervirdes-
bestimmelser. Darfor anser kommissionen att dtgirden
i frga dr en skatteldttnad for sirskilda typer av kostnader
och ticker en bred kategori av transaktioner pd ett dis-
kriminerande sitt som inte kan motiveras av objektiva
skillnader mellan skattebetalare och dirfor leder till en
snedvriden konkurrens (>3).

A.1 Skattebehandling av  finansiellt mervirde enligt det
spanska skattesystemet i fraga om forvirv inom gemen-
skapen

A.1.1 Referenssystem

I sitt beslut om att inleda ett forfarande ansdg kommis-
sionen att det limpliga referenssystemet dr det spanska

(**) Se fotnot 52, beslut om Groepsrenteboxordningen, sirskilt skal 83

och féljande.

(94)

skattesystemets bestimmelser om skattebehandling av fi-
nansiellt mervirde. Denna metod ir forenlig med kom-
missionens tidigare praxis och rittspraxis i EU-domsto-
larna, dir det vanliga systemet for foretagsbeskattning
betraktas som referenssystemet (°4). De spanska myndig-
heterna betonar i sina synpunkter att begransningarna for
gransoverskridande rorelseforviry innebar att skattebeta-
lare som forvdrvar aktieinnehav i inhemska foretag be-
finner sig i en annan rittslig och faktisk situation dn de
skattebetalare som forvarvar aktieinnehav i utlindska fo-
retag. Enligt de spanska myndigheterna beror detta pd att
det finns hinder som innebdr att spanska investerare efter
forvarv av aktieinnehav inte kan gora gransoverskridande
rorelseforvirv, pd samma sitt som rorelseforvirv kan
goras pa det nationella planet.

Nar det for det forsta giller forekomsten av dessa pé-
stddda hinder bor det betonas att de spanska myndighe-
terna och de 30 berorda parterna inte ldimnade ndgra
detaljerade uppgifter om forekomsten av sidana hinder
utan begransade sig, dven i sina sista inlimnade synpunk-
ter, till generella och icke underbyggda pastdenden dir de
lyfte fram allmidnna foreteelser som t.ex. skillnader pé
grund av att direktivet om bolagslagstiftning inte har
genomforts, skillnader i friga om minoritetsdgares rattig-
heter, kreditgivares rattigheter, arbetslagstiftning, natio-
nella varumirken och allménna politiska och kommersi-
ella 6verviganden. Om det gick att ta hansyn till den har
typen av icke underbyggda och generella faktorer for att
avgora rackvidden for artikel 87.1 i fordraget skulle be-
greppet stod riskera att bli mer eller mindre godtyckligt.
Inte heller utvecklas eller motiveras dessa subjektiva pé-
stdenden. Dessutom citerar de spanska myndigheterna
kommissionens meddelande om genomforandet av direk-
tivet om uppkopserbjudanden (**) men forklarar inte
kopplingen mellan hindren f6r uppkop och de pastidda

hindren for grinsoverskridande rorelseforvary.

Nir det for det andra giller dessa pastddda hinders egen-
skaper identifierade de spanska myndigheterna och de 30
berorda parterna inte uttryckligen ndgot skattemissigt
hinder pd den gemensamma marknaden. Skattehindren
for gransoverskridande rorelseforvirv har varit undan-
r6jda sedan den 1 januari 1992, dd medlemsstaterna
skulle genomfora direktivet om gransoverskridande be-
skattning. Skattebehandlingen av rorelseférvarv, oavsett
om de ar inhemska eller granséverskridande, betraktas
darfér som harmoniserad. Nar det giller andra hinder
in skattemdssiga sddana, sirskilt hinder inom foretag-
slagstiftningen som kan hinforas till méalbolagets hem-
land, anser kommissionen att hindren for rorelseforvirv
r avligsnade frdn den gemensamma marknaden sedan

(**) Se bla. forstainstansrittens dom av den 7 juli 2004 i mal
T-308/00, Salzgitter mot kommissionen, REG 2004, s I-1933,
punkt 82.

(*%) Se dokument SEK(2007) 0268 av den 21 februari 2007.
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den 8 oktober 2004, den dag dd radets direktiv
2001/86[EG av den 8 oktober 2001 om komplettering
av stadgan for europabolag vad giller arbetstagarinfly-
tande (°°) antogs tillsammans med rddets forordning
(EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga
for europabolag (*’), eller senast sedan frdn dagen for
inforlivandet (°%) av direktivet om griansoverskridande fu-
sioner. Behandlingen av rorelseforvirv i bolagslagstift-
ningen ska alltsd dtminstone sedan den 15 december
2007 vara den samma for inhemska och granséverskri-
dande transaktioner. I ingressen till Spaniens akt nr
3/2009 av den 3 april 2009 om strukturfordndringar i
foretag, (*%) som inforlivar direktivet om bolagslagstift-
ning bekriftas denna analys, eftersom det dir stdr att
”... spansk praxis har redan behandlat grinsoverskri-
dande fusioner mellan foretag som omfattas av lagstift-
ningen i olika medlemsstater...”. Kommissionen har inte
fatt ndgon information frin de spanska myndigheterna
eller de 30 berorda parterna om ndgot annat bekriftat
hinder som kan motivera en annan rittslig behandling,
som datgdrden i friga. De spanska myndigheterna over-
lamnade visserligen en forteckning &ver svarigheter (°9) i
samband med begrinsningar for granséverskridande for-
virv den 16 juni 2009, men detta dokument inneholl
inte ndgra underbyggda uppgifter eller relevanta faktiska
omstindigheter som motiverar de diskriminerande aspek-
terna av atgdrden i fraga.

(95) For det tredje konstaterar kommissionen att om med-
lemsstater inte behandlar grinsoverskridande rorelsefor-
virv pd liknande villkor som inhemska rorelseforvirv kan
detta enligt domstolens rittspraxis (°!) strida mot de skyl-
digheter som foljer av fordraget. Om en nationell lags-
tiftning innebér en sirbehandling av foretag beroende pé
om fusionen ar inhemsk eller gransoverskridande begran-
sar detta sannolikt utévandet av den etableringsfrihet
som infors genom fordraget: "En sddan sdrbehandling
utgor en inskrinkning i den mening som avses i artik-
larna 43 EG och 48 EG, som stdr i strid med etablerings-
ritten och som bara 4r tilliten om den har ett legitimt
syfte som Overensstimmer med fordraget samt kan mo-
tiveras av tvingande hénsyn till allménintresset.” (°2) Des-
sutom bor man komma ihdg att den beslutsritt som
kommissionen har i tillimpningen av artikel 87.3 i for-
draget inte ger den ratt att bevilja medlemsstaterna till-
stdnd att gora undantag frdn bestimmelserna i gemen-

(%) EGT L 294, 10.11.2001, s. 22, direktiv som tridde i kraft den
10 november 2001.

(*’) EGT L 294, 10.11.2001, s. 1, forordning som tradde i kraft den
8 oktober 2004.

(*%) 15 december 2007, i enlighet med artikel 19 i direktivet om bolag-
slagstiftning.

(*%) Tillganglig  pa
13-2009.html

(°%) Direktivet om gransoverskridande fusioner har inte genomforts,
minoritetsigares rattigheter, kreditgivares rittigheter, arbetsritt, na-
tionellt varumirke, lokala partner, regelverk, ekonomiska skalfor-
delar, politiska, strategiska och kommersiella overviganden.

(°) Domstolens dom av den 13 december 2005 i mal C-411/03, SEVIC
Systems, REG 2005, s. I- 10805, punkterna 23-31.

(°?) Ovannimnda dom i mal C-411/03, SEVIC Systems, punkt 23.

http:/[noticias.juridicas.com base_datos/Vacatiof

skapslagstiftningen, bortsett frin dem som ror tillimp-
ningen av artikel 87.1 i fordraget (°%).

(96)  Darfor anser kommissionen att det inte finns nigon an-
ledning att anvidnda ndgot annat referenssystem an det
som anges i beslutet om att inleda ett forfarande: den
limpliga referensramen for att bedoma &tgdrden i friga
ar det generella spanska systemet for foretagsbeskattning,
narmare bestimt bestimmelserna for skattebehandling av
finansiellt mervirde i detta skattesystem.

A12 Forekomsten av ett undantag frdn
det referenssystemet

(97)  Enligt det spanska skattesystemet ska beskattningsunder-
laget berdknas utifran deklarationen, som dérefter justeras
genom tillimpning av sirskilda skatteregler. Inledningsvis
och pa subsididr grund konstaterar kommissionen att
dtgdrden i frdga utgoér ett undantag fran det spanska
redovisningssystemet. Uppkomsten av finansiellt mer-
virde kan endast berdknas abstrakt genom att mélbola-
gets redovisning konsolideras med det forvarvande bola-
gets. Men enligt det spanska redovisningssystemet ar
konsolideringen obligatorisk i friga om “kontroll” (°4)
och ska goras for bdde inhemska och utlindska samman-
slutningar av foretag for att ge en bild av det Overgri-
pande ldget for en grupp av foretag som kontrolleras fran
ett enda stille. En sddan situation anses foreligga (°°) om
t.ex. moderbolaget innehar rostmajoritet i dotterbolaget.
Men i den berorda atgirden krivs ingen sddan kontroll,
utan den tillimpas frdn och med ett aktiecinnehav pa 5 %.
Slutligen noterar kommissionen ocksa att finansiellt mer-
virde inte far skrivas av for nagot foretag frin och med
den 1 januari 2005 (°%) i enlighet med redovisnings-
bestimmelserna. De 30 berorda parterna hdnvisar i det
hir sammanhanget till bestimmelser (°’) som inte langre
ar i kraft i det nuvarande spanska redovisningssystemet.
Till f6ljd av akt nr 16/2007 av den 4 juli 2007 om
reform och anpassning av handelsritten pd redovisnings-
omradet infér en internationell redovisningsharmonise-
ring enligt EU-lagstiftningen och av kungligt dekret
1514/2007 av den 16 november 2007 om den allminna
rakenskapsplanen dr det ur redovisningssynpunkt inte
lingre tilldtet att skriva av vare sig mervirde eller finan-
siellt mervirde. Dessa dndringar i den spanska redovis-
ningslagen ar forenliga med Europaparlamentets och
rddets forordning (EG) nr 1606/2002 av den

(°%) Forstainstansrittens dom av den 27 september 2000 i madl

T-184/97, BP Chemicals mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-3145,
punkt 55. Se dven domstolens dom av den 12 november 1992 i
forenade malen C-134/91 och C-135/91, Kerafina-Keramische und
Finanz-Holding och Vioktimatiki, REG 1992, s. -5699, punkt 20
samt av den 15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommis-
sionen, REG 1993, s. 1-03203, svensk specialutgdva s. 1-00213,
punkt 41.

(°%) Enligt artikel 42 i 1885 ars handelslag.

(%%) Se artikel 42.1 i 1885 ars handelslag.

(%%) Foretag som har stillt ut sikerheter som far tas upp till handel pa
en reglerad marknad i en medlemsstat i den mening som avses i
artikel 1.13 i rddets direktiv 93/22[EEG, i enlighet med artikel 4 i
det direktivet.

(¢7) Artikel 194 i kungligt dekret 1564/1989 av den 22 december
1989 om godkdnnande av den 4ndrade lagen om aktiebolag.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Vacatio/l3-2009.html
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(98)

(99)

(100)

19 juli 2002 om tillimpning av internationella redovis-
ningsstandarder (°%). Mot bakgrund av ovanstdende ar ét-
girden i fraga ett undantag fran de vanliga redovisnings-
reglerna i Spanien.

Eftersom atgdrden i friga ar av skattemdssig natur madste
forekomsten av ett undantag dock bedoémas i jamforelse
med referensskattesystemet och inte bara pd redovis-
ningsbasis. I detta sammanhang noterar kommissionen
att det spanska skattesystemet aldrig har tillatit avskriv-
ning av finansiellt mervirde, utom inom ramen for
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen. Framfor allt dr
det inte mojligt att gora sddana avskrivningar for in-
hemska transaktioner. Detta framgér av f6ljande faktorer:

Enligt det spanska skattesystemet fir mervirde endast
redovisas separat efter ett rorelseforvirv (°%) som uppstar
antingen genom forvirv eller genom 6verforing av de
tillgdngar som ingdr i en oberoende verksamhet eller
efter ett lagligt rorelsef6rvirv. I sddana fall utgor mervir-
det redovisningsdifferensen mellan forvirvskostnaden och
marknadsvirdet pad de tillgdngar som ingdr i den forvir-
vade rorelsen eller som innehas av det kombinerade bo-
laget. Nar forvirvet av ett foretags verksamhet gors i
form av ett forvirv av dess aktieinnehav, vilket ar fallet
i den berorda atgirden, kan mervirde endast uppstd om
det forvirvande foretaget darefter slds ihop med det for-
virvade foretaget och sedan har kontroll dver detta.

Men enligt den berdrda dtgirden krivs varken kontroll
over eller rorelseforvirv av de bada foretagen. Det ricker
med ett forvirv av 5% av ett utlindskt foretags aktier.
Att tilldta att finansiellt mervirde, vilket dr det mervirde
som skulle ha redovisats om foretagen hade slagits ihop,
redovisas separat — dven ndr det inte sker ndgot rorelse-
forvirv — utgor darfor ett undantag fran referenssystemet.
Det mdste betonas att undantaget inte hinger ihop med
langden pd den period déd finansiellt mervirde skrivs av
jamfort med den period som giller for traditionellt mer-
virde (%) utan med att inhemska och griansoverskridande
transaktioner behandlas olika. Atgirden i friga kan inte
betraktas som en ny generell redovisningsregel i sig, ef-
tersom det inte ar tillitet att skriva av mervirde som
uppstdr till foljd av inhemska forvirv av aktieinnehav.
Mot bakgrund av ovanstdende konstaterar kommissionen
att atgdrden i frdga dr ett undantag fran referenssystemet.
Som kommer att visas i skdl 128-138 anser kommis-
sionen att varken de spanska myndigheterna eller de 30
berorda parterna har lagt fram tillrickligt overtygande
argument for att dndra denna stdndpunkt.

(%) EGT L 243, 11.9.2002, s. 1.
(%%) Enligt artikel 89.3 i foretagsbeskattningslagen.
(7% Enligt artikel 11.4 i foretagsbeskattningslagen.

(101)

(102)

(103)

(104)

A13 Forekomst av en fordel

Enligt artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen far en del
av det finansiella mervirde som uppstar till {6ljd av for-
virv av aktieinnehav i utlindska foretag dras av fran
beskattningsunderlaget genom ett undantag fran referens-
systemet. I och med att mottagarens skatteborda mins-
kas, innebir alltsd artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen
en ekonomisk fordel for mottagaren. De berorda foreta-
gen behover dirmed betala mindre skatt dn de annars
skulle ha gjort. Denna minskning stdr i proportion till
skillnaden mellan det pris som har betalats vid forvirvet
och marknadsvirdet pd de underliggande bokforda till-
gdngarna i de aktieinnehav som forvirvas.

Det exakta beloppet av fordelen i frdga om det betalade
forvarvspriset motsvarar det diskonterade nettovirdet pa
den minskade skatteborda som den avdragsgilla avskriv-
ningen medfor under avskrivningsperioden efter forvar-
vet. Den beror alltsd pa foretagets skattesats under mot-
svarande dr och péd den ridnta som tillimpas.

Om det forvirvade aktieinnehavet siljs vidare kompense-
ras en del av fordelen genom skatt pd kapitalvinst. Om
det berorda utlindska aktieinnehavet siljs vidare kan av-
skrivningen av finansiellt mervirde faktiskt leda till en
okad kapitalvinst som ska beskattas vid forsdljningen.
Men édven om sd vore fallet skulle fordelen inte forsvinna
helt, eftersom beskattning i ett senare skede inte tar hin-
syn till likviditetskostnaden. Som de tvd parterna med
ritta papekar motsvarar fordelens storlek ur ekonomisk
synvinkel minst en rantefri kredit som medger upp till
20 darliga uttag av en tjugondel av det finansiella mer-
virdet sd lange aktieinnehavet ligger kvar i skattebetala-
rens redovisning.

I ett hypotetiskt exempel, som kommissionen tog upp
redan i sitt beslut om att inleda forfarandet, skulle ett
aktieinnehav som férvirvats 2002 ge en avkastning som
motsvarar 20,6 % av beloppet for det finansiella mervir-
det, vid en rinta pd 5% (") och inom ramen for den
nuvarande strukturen for foretagsbeskattning fram till
2022 i enlighet med akt nr 35/2006 (72). De tredje par-
terna har inte bestridit dessa siffror. Om det forvirvade
aktieinnehavet siljs vidare skulle fordelen motsvara den
rinta som skattebetalaren skulle ha behovt betala for en
kredit med de egenskaper som beskrivs i foregdende
punkt.

() T enlighet med i foretagsbeskattningslagen dndrad genom akt

35/2006 byggde berikningen pd en foretagsskatt pa 35 % for
2002-20006, 32,5 % for 2007 och 30 % for efterfoljande ar.

(7?) Atta ytterligare bestimmelser, akt 35/2006 av den 28 november
om privat inkomstskatt och delvis dndring av lagarna om foretags-
beskattning och inkomstskatt for icke-invédnare samt formdgenhets-
skatt, Spaniens officiella tidning nr 285, 29.11.2006.
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(105) Slutligen kan kommissionen inte godta de spanska myn- aktioner utomlands, noterar kommissionen att detta vill-

(106)

(107)

(108)

digheternas och de 30 berorda parternas asikt att den
slutliga mottagaren for tgirden i fraga skulle vara silja-
ren av det utlindska skatteinnehavet eftersom denna
skulle fa ett hogre pris. For det forsta finns ingen meka-
nism som garanterar att hela fordelen fors vidare till
sdljaren. For det andra beror forvdrvspriset pa en rad
olika faktorer, inte bara pd den berorda dtgirden. I det
hypotetiska fallet att en ekonomisk fordel skulle over-
foras till sdljaren skulle den berorda dtgarden for det
tredje innebéra att forvdrvaren hojde sitt forvdrvspris,
vilket dr av mycket stor betydelse i en konkurrensutsatt
forvarvstransaktion.

Dirfor maste kommissionen dra slutsatsen att den be-
rorda dtgirden under alla omstindigheter innebér en for-
del vid forvarvet av aktieinnehav i utlandet.

Al.4 Atgirden ir befogad pa grund av
logiken i det spanska skattesyste-
met

Kommissionen anser att EU-domstolens fasta ritts-
praxis (*) innebdr att atgdrder som leder till att det
gors dtskillnad mellan foretag inte dr statligt stod om
de dr en foljd av egenskaperna hos det Gvergripande
avgiftssystem som de ingdr i. Denna motivering som
bygger pa egenskaperna hos eller den dvergripande struk-
turen i skattesystemet avspeglar en viss skattedtgards for-
enlighet med den inre logiken i skattesystemet i stort.

[ detta avseende anser kommissionen for det forsta att de
spanska myndigheterna inte har bevisat att den berorda
atgdrden leder till att man undanrojer dubbelbeskattning.
Ordningen innehaller inga villkor for att bevisa att silja-
ren verkligen har beskattats for vinsten frdn 6verforingen
av aktieinnehavet, trots att ett sddant villkor stills for
avskrivning av mervirde som uppstdr till foljd av ett
rorelseforvirv (74). Det bor understrykas att dven om de
spanska myndigheterna havdar att de inte har behorighet
att kontrollera en utlindsk siljare som genomfor trans-

(7®) Se domstolens dom av den 6 september 2006 i mal C-88/03,
Portugal mot kommissionen, punkt 81, som det hanvisas till i fotnot
49. Se forstainstansrittens dom av den 9 september 2009 i mél T-
227]01, Diputacién Foral de Alava m.fl. mot kommissionen, dnnu e¢j
offentliggjord, punkt 179 och av den 9 september 2009 i mal T-
230/01, Diputacion Foral de Alava m.fl. mot kommissionen, dnnu ej
offentliggjord, punkt 190.

(74 Enligt artikel 89.3 a.1 i foretagsbeskattningslagen.

(109)

(110)

(111)

kor stills for tillimpning av andra spanska skatte-
regler (7°), men inte for den berorda dtgirden.

For det andra dr den berorda dtgirden inte ndgon meka-
nism for att undvika dubbelbeskattning av framtida ut-
delningar som ska beskattas vid realisering av framtida
vinster och inte bor beskattas tvad gdnger nar de betalas ut
till det foretag med ett betydande aktieinnehav for vars
forvirv det finansiella mervirdet har betalats. I den be-
rorda dtgdrden ingdr ingen koppling mellan mottagna
utdelningar och det avdrag som far goras enligt dtgirden.
[ stillet gynnas utdelningarna frin betydande aktieinne-
hav av bdde det undantag som anges i artikel 21 i fore-
tagsbeskattningslagen och av den direkta skatteneutralitet
som foreskrivs i artikel 32 i foretagsbeskattningslagen for
att undvika internationell dubbelbeskattning. I detta sam-
manhang resulterar avskrivningen av finansiellt mervirde
i ytterligare en fordel vid forvirv av betydande aktieinne-
hav i utlandska foretag.

For det tredje har de spanska myndigheterna inte visat att
den berorda atgirden dr en forlingning av nedskrivnings-
reglerna som forutsitter att det finns objektiva beldgg for
forluster baserade pd en detaljerad och objektiv berik-
ning, vilket inte kravs enligt den berérda &tgarden. I
stillet dr det enligt artikel 12.3 i foretagsbeskattnings-
lagen tilldtet att gora delavdrag for avskrivning av aktie-
innehav i inhemska och utlindska enheter som inte dr
noterade pd en sekunddr marknad for nedskrivningar
som gors under ett taxeringsdr. Genom den berorda at-
girden kan mottagarna i enlighet med artikel 12.3 i
foretagsbeskattningslagen (7°) gora ytterligare avdrag i till-
lagg till minskningen av det teoretiska redovisningsvirde
som dr knutet till nedskrivningen.

For det fjarde konstaterar kommissionen att det finansi-
ella mervirde som uppstdr till foljd av forvirvet av
spanska aktieinnehav inte far skrivas av, medan finansiellt
mervirde av utlindska foretag far skrivas av pd vissa
villkor. Olika skattebehandling av det finansiella mervir-
det av utlindska jimfért med inhemska foretag ar en
sirbehandling som infors genom den berorda atgirden
och som varken dr nodvindig eller proportionerlig i for-
hallande till logiken i skattesystemet. Kommissionen an-
ser att det dr oproportionerligt i forhéllande till det ak-
tuella systemet att infora en vdsentligt annorlunda nomi-
nell och faktisk beskattning av foretag i jamforbara situa-
tioner bara for att vissa av dem har gjort investeringar
utomlands.

(7) Se artiklarna 89, 21 och 22 i foretagsbeskattningslagen.

(7%) Vilket uttryckligen anges i artikel 12.5 andra stycket: "Avdraget av
denna differens [dvs. artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen] ska
ndr sd ar lampligt vara forenligt med de forluster pd grund av
virdeminskningar som anges i punkt 3 i den har artikeln.”
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(112) Slutligen havdar de spanska myndigheterna ocksa att den A.2 Ytterligare resonemang: analys av dtgdrden i fraga inom

(113)

(114)

berorda atgirden dr motiverad av den neutralitetsprincip
som maste tillimpas i frdga om foretagsbeskattning (7). 1
motiveringen till den akt om foretagsbeskattning (7%) som
var i kraft ndr den berorda atgirden infordes hinvisades
tydligt till denna princip. Har konstaterar kommissionen
att den "princip om konkurrenskraft” (") som de spanska
myndigheterna hanvisar till och dir det uttryckligen hén-
visas till "okad export”, ocksd ligger till grund f6r denna
reform. [ detta sammanhang bor man komma ihdg att
det enligt kommissionens tidigare beslut (8°) ar opropor-
tionerligt att infora olika faktiska beskattningar for fore-
tag i jamforbara situationer bara for att de deltar i ex-
portrelaterade verksamheter eller gor investeringar utom-
lands. Dessutom pédpekar kommissionen att domstolen
har angivit foljande (®!): "Principen om likhet infor lagar
om beskattning och skatteformédga dr naturligtvis en
grundlidggande princip i den spanska skattelagstiftningen,
men innebdr inte att skatteskyldiga som befinner sig i

”

olika situationer skall behandlas lika ...".

Kommissionen anser darfor att neutralitetsprincipen inte
motiverar den berorda dtgirden. I sjilva verket visar det
faktum att ett forvdrv av en minoritetsandel pd 5 % av
aktieinnehavet omfattas av atgdrden i frdga att atgirden
kan omfatta vissa situationer som inte har ndgon verklig
likhet med varandra, vilket dven de tvd parterna fram-
haller. P4 s satt kan man sdga att situationer som inom
ramen for referenssystemet dr olika bade faktiskt och
réttsligt behandlas pd samma sitt. Darfor anser kommis-
sionen att man inte kan hanvisa till neutralitetsprincipen
for att motivera den berorda atgirden.

Med hinsyn till skdl 107-113 drar kommissionen slut-
satsen att den selektiva fordel som skattesystemet i friga
innebér inte kan motiveras av skattesystemets karaktar.
Den ifrdgasatta dtgdrden mdste darfor anses innehiélla ett
diskriminerande inslag i form av en begrinsning i frdga
om det land dir en transaktion som kan komma i friga
for skattefordelen dger rum (32) — och denna diskrimine-
ring 4r inte motiverad av logiken i det spanska skatte-
systemet.

(77) Se sarskilt skil 48.

(7%) Akt om foretagsbeskattning 43/1995 som upphivdes genom kung-
ligt lagdekret 4/2004.

(") Definieras som foljande av de spanska myndigheterna i motive-
ringen till akt 43/1995: "Enligt principen om konkurrenskraft maste
systemet for foretagsbeskattning stodja och vara forenligt med de
ekonomipolitiska atgirderna for att 6ka konkurrenskraften... och
det krivs ocksd incitament for att gora foretagen mer internatio-
nella och dirmed oka exporten, for att folja denna princip.”

(89 Se bl.a. kommissionens beslut av den 22 mars 2006 om direkta
skatteincitament till formén for exportrelaterade investeringar,
EUT C 302, 14.12.2007, s. 3, skal 51.

(81) Se punkt 127 i den dom som anges i fotnot 42.

(®2) Se kommissionens beslut av den 8 juli 2009 i drende C-2/2007,
Groepsrentebox, dnnu ej offentliggjort i EUT, sdrskilt skal 107.

115)

(116)

117)

ramen for ett referenssystem som utgors av behandlingen
av mervarde i transaktioner med tredjelinder

De spanska myndigheterna har forklarat att syftet med
dtgirden i frdga ar att undvika olika skattebehandling
mellan & ena sidan ett forvirv som direkt f6ljs av ett
rorelseforvirv och & andra sidan ett forvirv av aktieinne-
hav utan ett rorelseforvirv. P4 denna grund skulle den
ifrdgasatta ordningens omfattning vara begrinsad till for-
varv av ett betydande skatteinnehav i ett féretag som inte
dr hemmahorande i Spanien eftersom vissa hinder skulle
gora det svdrare att genomféra ett gransoverskridande
rorelseforvirv dn ett lokalt (#3). Till f6ljd av dessa hinder
skulle spanska skattebetalare som investerar utomlands
réttsligt och faktiskt befinna sig i en annan situation 4n
dem som investerar i Spanien. De spanska myndighe-
terna havdar foljande (*4): "Sammanfattningsvis innebar
inte vissa skattedtgirders rent differentierande egenskaper
med nodvandighet att de dr statligt stod, eftersom det
ocksd maste undersokas huruvida dessa dtgarder dr nod-
vandiga eller funktionella for skattesystemets effektivitet i
enlighet med kommissionens meddelande. Darfor ska det
spanska skattesystemet innehdlla olika skatteordningar
for objektivt olika situationer, vilket ar fallet vid forvirv
av aktieinnehav i utlindska foretag jamfort med forvary i
spanska foretag (omojligt att utfora fusionstransaktioner,
riskhantering osv.) for att dstadkomma den skatteneutra-
litet som krédvs enligt spansk lagstiftning och enligt ge-
menskapslagstiftningen och att sakerstdlla att logiken i
det spanska skattesystemet dr konsekvent och effektiv.”

Enligt de spanska myndigheterna ar det nddvindigt med
en sirskild skattebehandling for grinsoverskridande for-
vérv av aktieinnehav for att sikerstalla neutraliteten i det
spanska skattesystemet och for att undvika att forvirv av
spanska aktieinnehav behandlas mer gynnsamt. Darfor
anser de spanska myndigheterna och de 30 berorda par-
terna att det korrekta referenssystemet for att bedoma
den berorda atgdrden borde vara skattebehandlingen av
mervirde for utlindska forvarv.

Aven om kommissionen anser att de spanska myndighe-
terna och de 30 berorda parterna under det hir forfaran-
det inte har tillhandahéllit tillrackliga bevis for att moti-
vera att det foreligger skillnader i skattebehandlingen av
spanska forvirv av aktieinnehav och transaktioner mellan
foretag som ir etablerade i gemenskapen (som beskrivs i
skil 92-96) kan kommissionen inte pd férhand helt ute-
sluta en sddan differentiering i friga om transaktioner
som beror tredjelinder. Det kan mycket vl finnas kvar
rittsliga hinder for gransoverskridande rorelseforvirv

(®3) Se det e-brev av den 16 juni 2009 fran de spanska myndigheterna

som det hdnvisas till i skdl 13.
(*4) Se framfor allt s. 6 i de spanska myndigheternas skrivelse av den
22 april 2009 (A-9531) som det hanvisas till i skal 9.
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(118)

(119)

(120)

(121)

utanfor gemenskapen, vilket skulle forsitta gransoverskri-
dande transaktioner i en annan rattslig och faktisk situa-
tion dn transaktioner inom gemenskapen. Forvirv utan-
for gemenskapen som skulle ha kunnat leda till avskriv-
ning av mervirde — som i fallet med ett majoritetsinne-
hav — kan darfor vara utestingda frdn denna skattefrdel
eftersom det inte gdr att genomféra rorelseforvarv. Det
kan vara nodvindigt med avskrivningar av finansiellt
mervirde for dessa transaktioner, som ligger utanfér
den faktiska och rittsliga gemenskapsramen, for att ga-
rantera skatteneutralitet.

Som den berorda tgarden nu ar utformad tillater den att
avskrivning av finansiellt mervirde gors separat, dven i
fall dir mottagaren forvarvar ett aktieinnehav pd 5 %,
varfor den berdrda étgirden kan vara ett undantag fran
referenssystemet, dven om detta definieras s som anges i
skdl 117.

I detta sammanhang héller kommissionen det forfarande
som inleddes genom beslutet av den 10 oktober 2007
oppet i friga om forvirv utanfor gemenskapen mot bak-
grund av de nya uppgifter som de spanska myndighe-
terna har dtagit sig att 6verlimna i friga om hindren for
gransoverskridande fusioner utanfor gemenskapen. Det
forfarande som inleddes den 10 oktober 2007 pagér
alltsd fortfarande i friga om forvirv utanfér gemenska-
pen.

B. Forekomst av statliga medel

Atgirden omfattar anvindning av statliga medel eftersom
den innebir att staten under minst 20 dr efter forvirvet
avstdr fran skatteinkomster till det belopp som motsvarar
den sinkta skatten for de foretag som ar skattskyldiga i
Spanien och som forvirvar ett betydande aktieinnehav i
utldndska foretag.

Skattesinkningen leder till en minskad belastning pa bud-
geten for ett foretag och ir alltsd, utan att vara en sub-
vention i ordets striktaste bemirkelse, lik en sddan och
far samma effekt. Likaledes ar en dtgird som tilldter vissa
foretag att utnyttja ett skatteavdrag eller att skjuta upp
betalningen av skatt som normalt ska betalas statligt
stod. Ur budgethinseende och med hinsyn till domsto-
lens réttspraxis (¥*) och kommissionens meddelande (3%)
leder den berorda atgirden till en forlust av skatteintikter
for staten pd grund av att beskattningsunderlaget mins-
kas, vilket dr likvirdigt med anvindning av statliga me-
del.

(®*) Se domstolens dom av den 10 januari 2006 i mal C-222/04, Cassa
di Risparmio di Firenze m.fl, REG 2006, s. -289.

(®6) Se fotnot 21. Se framfor allt punkterna 9 och 10 i kommissionens
meddelande.

(122) Dirfor anser kommissionen att den berdrda atgdrden

innebiér att statliga medel anvinds.

C. Snedvridning av konkurrensen och handeln mel-

lan medlemsstater

(123) Av domstolens rttspraxis (*’) framgar foljande: "For att
kvalificera en nationell dtgdrd som otillatet statligt stod ar
det inte nodvandigt att styrka att stodet faktiskt paverkar
handeln mellan medlemsstaterna och snedvrider konkur-
rensen, utan endast att det kan ha en sddan inverkan.
Sarskilt kan nimnas att om ett stod som beviljas av en
medlemsstat forstarker ett foretags stallning i forhallande
till andra konkurrerande foretag i handeln inom gemen-
skapen, skall denna handel anses péverkad av detta
stod... Det dr inte nodvandigt att det gynnade foretaget
sjalvt deltar i handeln mellan medlemsstaterna. Nir en
medlemsstat beviljar ett stod till ett foretag, kan dess
verksamhet inom landet uppratthéllas eller 6ka pd grund
av detta, vilket leder till att méjligheterna for foretag fran
andra medlemsstater att gd in pd denna medlemsstats
marknad minskar.” For att en atgird ska anses snedvrida
konkurrensen enligt domstolens rattspraxis (*%) racker det
dessutom med att stodmottagaren konkurrerar med an-
dra foretag pa konkurrensutsatta marknader. Kommissio-
nen anser att de villkor som faststills i rattspraxis dr

uppfyllda av foljande skal:

(124) For det forsta innebar atgdrden i frdga en finansierings-
fordel och stirker alltsd stdllningen for den ekonomiska
enhet som kan bildas av mottagaren och malbolaget. I
detta avseende och i linje med domstolens rattspraxis (*)
maéste dgandet av ett kontrollerande aktieinnehav i ett
mélbolag och utnyttjandet av denna kontroll genom del-
tagande direkt eller indirekt i ledningen av det bolaget i
sig betraktas som att man deltar i den ekonomiska verk-

samhet som det kontrollerade foretaget bedriver.

(125) For det andra snedvrider den berdrda dtgarden sannolikt
konkurrensen, sarskilt bland europeiska konkurrenter, ge-
nom att gora det mojligt att sinka skatten for spanska
bolag som forvarvar ett betydande aktieinnehav i malbo-
lag. Denna analys bekriftas av att flera foretag klagade
eller uttalade sig efter beslutet om att inleda forfarandet
for att havda att atgdrden i friga medforde en betydande
fordel som okade de spanska foretagens vilja att gora
fusioner, sirskilt i samband med auktioner. Dessa utta-
landen bekriftar dtminstone att en rad icke-spanska f6-
retag anser att deras stillning pd marknaden péaverkas av
den berorda atgirden, oavsett riktigheten i deras detalje-

rade uppgifter i friga om forekomsten av stod.

(®7) Se fotnot 42, punkterna 139-143.
(%%) Forstainstansrittens dom av den 30 april 1998 i mdl T-214/95,

Vlaams Gewest mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-717.
(*%) Se domstolens dom i mél C-222/04, som anges i fotnot 85.
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(126) Dirfor drar kommissionen slutsatsen att den ber6rda (129) Aven om de spanska myndigheternas argument hade

(127)

(128)

atgdrden sannolikt paverkar handeln mellan medlemssta-
terna och snedvrider konkurrensen, frimst pd den inre
marknaden, genom att eventuellt forbattra driftsvillkoren
for de mottagare som direkt deltar i ekonomiska verk-
samheter som ska beskattas i Spanien.

D. Kommissionens svar pi de inkomna synpunk-
terna

Innan kommissionen drar nigra slutsatser om klassifice-
ringen av dtgirden dr det lampligt att gora en mer in-
gdende analys av vissa argument frin de spanska myn-
digheterna och de tredje parter som dnnu inte direkt eller
indirekt har behandlats i avsnitten om bedémningen av
ordningen (skil 83 och féljande).

D.1. Svar pa uppgifterna ur 2006 drs deklarationer och pd
synpunkterna pd domstolens dom i mdl C-501/00

Nar det giller de uppgifter som de spanska myndighe-
terna har himtat ur 2006 ars deklarationer for att visa
att den berorda atgarden inte ar selektiv (°*) vill kommis-
sionen understryka den allmidnna bristen pd precision i
den inlimnade informationen. For det forsta visar upp-
gifterna pa fordelningen av mottagare per kategori (verk-
samhet, omsattning) men det framgér inte om de ber6rda
mottagarna representerar en liten eller stor andel av de
berorda kategorierna. For det andra kan statistik som
baseras pd mottagarnas omsittningsstorlek vara en intres-
sant indikator for att visa att den berérda dtgirden giller
for alla foretag i Spanien, men det méste betonas att den
berorda atgirden giller forvirv av aktieinnehav. Den hir
typen av investering behover inte generera nigon bety-
dande omsittning, vilket t.ex. innebdr att de aktieigande
foretagen kan rapporteras som smd och medelstora fore-
tag i de berorda uppgifterna. For att uppgifterna ska
kunna betraktas som relevanta skulle man darfor behova
ta hdnsyn aven till andra indikatorer, som den samman-
lagda balansrikningen, och huruvida mottagarna kan
konsolidera sina beskattningsunderlag med andra spanska
skattebetalare. For det tredje verkar uppgifterna inte heller
vara representativa eftersom de inte innehdller ndgon
angivelse av nivin péd det akticinnehav (majoritets- eller
enbart minoritetsandelar) som forvirvats av mottagarna.
Slutligen innehéller de mottagna uppgifterna ingen indi-
kation som gor det mojligt att avgéra om villkoren i
kommissionens rekommendationer om sma och medels-
tora foretag fran 2003 ar uppfyllda (°'). Darfor anser
kommissionen att dess slutsats att den ifrdgasatta stod-
atgarden dr selektiv just pd grund av egenskaperna i lags-
tiftningen i frdga inte har vederlagts av de ofullstindiga
och icke-representativa uppgifter som limnats av de
spanska myndigheterna.

(%9 Se skl 12.
() EUT L 124, 20.5.2003, s. 36.

(130)

(131)

(
(
(
(

92
93
94

)
)
)
)

kompletterats med ytterligare beldgg skulle detta inte ha
motbevisat den berorda dtgirdens selektiva karaktir efter-
som det faktiskt endast dr vissa foretag som gynnas av
atgirden, vilket ocksd ar i linje med domstolens dom i
mél C-501/00, Spanien mot kommissionen (?2). Nir det
giller de spanska myndigheternas klassificering av dtgar-
den som en generell dtgird (**) for att den dr dppen for
alla foretag som dr hemmahorande i Spanien 4r det virt
att pdminna om denna dom frén domstolen. Det drendet
gillde ocksd ett undantag fran den spanska foretagslags-
tiftningen, ndrmare bestimt en dtgird som kallades "av-
drag for exportverksamheter”. De spanska myndigheterna
havdade infér domstolen att ordningen var oppen for alla
foretag med skattehemvist i Spanien. Domstolen ansag
dock att skatteavdraget endast kunde "komma en kate-
gori av foretag till godo, nimligen de som bedriver ex-
portverksamhet och gor vissa investeringar som avses i
de omtvistade &tgirderna” (°#). Kommissionen anser att
syftet med den ifragasatta dtgdrden dven i det hir fallet
ar att gynna export av kapital frdn Spanien, for att stirka
spanska foretags stdllning utomlands och dirigenom
stirka stodmottagarnas konkurrenskraft.

Hir dr det virt att notera att domstolen anser att for att
"kunna motivera de omtvistade atgirderna med hinvis-
ning till systematiken i det skattesystem som de ingar i
eller dess karaktdr, dr det emellertid inte tillrackligt att
pastd att de dr avsedda att gynna internationell handel.
Ett sddant dandamdl utgor forvisso ett ekonomiskt syfte,
men det har inte visats att det dr en del av en logik som
omfattar hela det skattesystem som giller i Spanien, sa-
som detta r tillimpligt pd samtliga foretag. Det dr inte
heller tillrackligt att syftet med de omtvistade atgdrderna
dr av handels- eller industripolitiskt slag, sdsom att inter-
nationell handel gynnas genom stod till investeringar
utomlands, for att de direkt skall undgd att kvalificeras
som stod i den mening som avses i artikel 4 ¢ KS” (%*). I
det hdr drendet har de spanska myndigheterna helt enkelt
forklarat att syftet med den berérda &tgirden ar att
framja internationell handel och konsolidering av foretag
utan att bevisa att en sddan dtgdrd 4r motiverad av logi-
ken i systemet. Mot bakgrund av det ovan anforda be-
kraftar kommissionen sin analys att den berorda tgirden
ar selektiv.

D.2 Svar pd synpunkterna pd kommissionens praxis

Nar det giller hinvisningen till den péstatt innovativa
tolkningen av begreppet selektivitet i det hidr drendet
bor det forst och fraimst betonas att den har instdllningen
helt och héllet ligger i linje med kommissionens be-
slutspraxis och med domstolens rittspraxis sd som den
beskrivs i skal 92. Instdllningen i just detta drende

Se fotnot 42.
Se sarskilt skil 31 och 44.
Se framfor allt punkt 120 i domen.
%) Se fotnot 42, punkt 124.
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(132)

(133)

skiljer sig inte heller frdn kommissionens beslut
N 480/2007 (*°) som de spanska myndigheterna hanvisar
till. T det beslutet tog kommissionen hinsyn till det av-
sedda malets sirskilda karaktdr, med hianvisning (%) till
kommissionens meddelande till radet, Europaparlamentet
och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén — I
riktning mot en effektivare anvindning av skatteldttnader till
formdn for forskning och utveckling (°3). Den ifrdgasatta dt-
girden i det hir drendet har inte ndgot liknande mal. Till
skillnad frdn den berorda dtgarden i det hir drendet
gjordes i den spanska atgird som behandlades i det f6-
regdende beslutet inte heller ndgon atskillnad mellan na-
tionella och internationella transaktioner.

Nir det slutligen géller det undantag fran systemet for
foretagsbeskattning som foljer av genomforandet av di-
rektiven (°%), till exempel direktivet om moderbolag och
dotterbolag eller direktivet om grianséverskridande rintor
och royalties, anser kommissionen att den situation som
uppstdr till foljd av tillimpningen av dessa direktiv helt
och hallet ar forenlig med det resonemang som fors i det
hdr beslutet. Efter harmoniseringen i gemenskapen bor
gransoverskridande transaktioner inom gemenskapen
och inom varje medlemsstat anses ha jamforbara rattsliga
och faktiska situationer. Dessutom vill kommissionen un-
derstryka att domstolen har angivit att ('°°) "pd gemen-
skapsrittens nuvarande stadium omfattas direkt beskatt-
ning av medlemsstaternas behorighet, dven om dessa,
enligt fast rattspraxis, skall utova denna behorighet pa
ett sdtt som inte strider mot gemenskapsritten (se bland
annat dom av den 14 september 1999 i mal C-391/97,
Gschwind, REG 1999, s. [-5451, punkt 20), och foljakt-
ligen avhalla sig frdn att i detta sammanhang vidta nigra
dtgirder som kan utgora ett med den gemensamma
marknaden oforenligt statligt stod.”

D.3 Svar pd synpunkterna om artikel 58.1 a i fordraget

Som redan pdpekats maste man for det forsta komma
ihdg att direktbeskattning visserligen omfattas av med-
lemsstaternas behorighet, men att medlemsstaterna dnda
méste utova den behorigheten i enlighet med gemen-
skapslagstiftningen (1°1), inklusive fordragets bestimmel-
ser om statligt stod. Artikel 58.1 a i férdraget bor med
andra ord tolkas pé ett sitt som ér forenligt med for-
dragets bestimmelser om statligt stod, inklusive dem som
ger kommissionen kontrollbefogenheter inom det omra-

det.

Se fotnot 24 och skil 44.

()
)
(%)
)

(100)

(101)

Se kommissionens beslut av den 14 februari 2008, &drende
N 480/07, som det hanvisas till i fotnot 24.

SEK(2006) 1515, KOM(2006) 728 slutlig, avsnitt 1.2.

Se skl 47.

Se punkt 123 i domstolens dom i mél C-501/00, som det hanvisas
till i fotnot 42.

Se domstolens dom av den 11 augusti 1995 i mal C-80/94, Wie-
lockx, REG 1995, s. 1-2493, punkt 16, av den 16 juli 1998 i mal
C-264/96, ICI mot Colmer (HMIT), REG 1998, s. 1-4695, punkt 19,
och av den 29 april 1999 i mal C-311/97, Royal Bank of Scotland,
REG 1999, s. I-2651, punkt 19.

(134)

(135)

(136)

(102)

(103)

(104)

(105)

Dessutom maste artikel 58 i fordraget, som de spanska
myndigheterna hdnvisar till, ldsas tillsammans med
artikel 56 i EG-fordraget, som innehdller ett forbud
mot begransningar av rorligheten for kapital mellan med-
lemsstater. I artikel 58.1 i fordraget anges foljande: "Be-
stimmelserna i artikel 56 skall inte pdverka medlemssta-
ternas ratt att a) tillimpa sddana bestimmelser i sin skat-
telagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har
olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa
olika ort.”

Den mojlighet som medlemsstater ges enligt artikel 58.1
a i fordraget att tillimpa de relevanta bestimmelser i sin
skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare bero-
ende pd deras bostadsort eller den ort dir de har inve-
sterat sitt kapital, har redan bekriftats av domstolen.
Enligt den rittspraxis som rddde innan artikel 58.1 a i
fordraget tradde i kraft kunde nationella skattebestim-
melser som medforde vissa atskillnader som framfor
allt byggde péd skattebetalarnas hemvist vara forenliga
med gemenskapslagstiftningen under foérutsittning att
de var tillimpliga pd situationer som inte var objektivt
jamforbara (192) eller kunde motiveras av skil som var av
ett vasentligt allmanintresse, framfor allt i férhéllande till
sammanhéllningen i skattesystemet (19%). I vilket fall som
helst kan rent ekonomiska madl inte utgora ett skil av
vasentligt allménintresse som motiverar en begrinsning
av en grundliggande frihet som garanteras genom for-
draget (104).

Niar det giller perioden efter ikrafttraidandet av
artikel 58.1 a i fordraget har domstolen ocksd undersokt
den eventuella forekomsten av objektivt jamforbara situa-
tioner som skulle kunna motivera en lagstiftning som
begrinsar den fria rorligheten for kapital. Med hinvisning
till vissa skattelagstiftningar som ledde till att skattebeta-
lare som bodde i en medlemsstat avskracktes frin att
investera kapital i foretag som var etablerade i en annan
medlemsstat och som dven hade en begrinsande effekt i
och med att de hindrade foretagen frin att fa fram ka-
pital i den berorda medlemsstaten, har domstolen kon-
sekvent havdat att sddan lagstiftning inte kan motiveras
av en objektiv skillnad av det slag som kan motivera
skillnader i skattebehandlingen i enlighet med
artikel 58.1 a i fordraget (1°%).

Se sirskilt domstolens dom av den 14 februari 1995 i mal

C-279/93, Finanzamt Koln-Altstadt mot Roland Schumacker, REG
1995, s. [-225.

Se domstolens domar av den 28 januari 1992 i mal C-204/90,
Bachmann mot Belgien, REG 1992, s. 1-249 och av den 28 januari
1992 i mél C-300/90, kommissionen mot Belgien, REG 1992, s.
1-305.

Se domstolens dom av den 28 april 1998 i mal C-120/95, Decker
mot Caisse de Maladie des Employés Privés, REG 1998, s. -1831,
punkt 39, av den 28 april 1998 i méal C-158/96, Kohll mot Union
des Caisses de Maladie, REG 1998, s. I-1931, punkt 41 och av den
6 juni 2000 i mél C-35/98, Staatssecretaris van Financién mot
B.G.M. Verkooijen, citerad i punkt 48.

Se domstolens dom av den 15 juli 2004 i mal C-315/02, Annelise
Lenz mot Finanzlandesdirektion fiir Tirol, REG 2004, s. I- 7063
och av den 7 september 2004 i mél C-319/02, Manninen, REG
2004, s. 1-7477.
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(137) I vilket fall som helst maste man komma ihdg att det i (143) Det undantag som anges i artikel 87.3 a, som handlar
artikel 58.3 i fordraget sdrskilt anges att de nationella om att frimja den ekonomiska utvecklingen i regioner
bestimmelser som avses i artikel 58.1 a inte fir utgora dir levnadsstandarden dr onormalt lag eller dir det rdder
ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt allvarlig brist pd sysselsittning kan inte heller tillimpas
begransning av den fria rorligheten for kapital och betal- eftersom dtgdrden inte innehéller ndgot villkor som gar
ningar (1%9). ut pa att en viss typ av verksamhet ska bedrivas i vissa
regioner (108).
(138) Dirfor anser kommissionen i det hdr &rendet att in- (144) Den ifrdgasatta dtgdrd som antogs 2001 kan inte heller
hemska forvirv av aktieinnehav och férvirv av aktieinne- anses fram]a genomfbrandet av ett projekt av gemensamt
hav i foretag som ér etablerade i en annan medlemsstat europeiskt intresse eller avhjilpa en allvarlig storning i
av de skdl som framhlls ovan befinner sig i objektivt Spaniens ekonomi, i enlighet med artikel 87.3 b. Inte
jamforbara situationer och att det inte finns ndgra skal av heller ar syftet med dtgirden att frimja kultur och bevara
visentligt allmédnintresse som kan motivera en annan kulturarvet, som anges i artikel 87.3 d.
behandling av skattebetalare beroende pa var deras kapi-
tal dr placerat.
(145) Slutligen mdste den berorda dtgarden granskas mot bak-
grund av artikel 87.3 ¢, dir det foreskrivs att stod ska
. . e . tillatas for att underldtta utvecklingen av vissa narings-
E. Slutsats om klasmﬁcermgen av den ifrigasatta dt- verksamheter eller vissa regioner, nir det inte paverkar
girden handeln i en negativ riktning i en omfattning som strider
(139) Med hansyn till samtliga 6vervdganden ovan anser kom- finOt f('i.et gerflenksamma :nt{e(siset. ! (fieotta s.amman};ang bor
missionen att den berorda dtgirden vad avser forvdrv et forst dpape asl ati atﬁ;ar eE 1} raga mt? Om,,ﬁttas ?IV
inom gemenskapen uppfyller alla villkor i artikel 87.1 i 1r<1agra "}V ¢ regelverk clier i t‘}:il]erksolzn aststaller ‘fn )
fordraget och ddrfor ska betraktas som statligt stod. oren for afl vissa typer av stod ska kunna anses for-
enliga med den gemensamma marknaden.
F. Forenlighet (146) Nir det giller de argument som framfors av de spanska
myndigheterna och de 30 berdrda parterna med utgdngs-
(140) Som anges i beslutet om att inleda forfarandet anser punkt i 2005 &rs handlingsplan for statligt stod (1°%), dar
kommissionen att stodordningen i friga inte uppfyller de hdvdar att vissa atgdrder kan vara forenliga med den
kraven for ndgot av de undantag som anges i gemensamma marknaden om de frimst handlar om att
artikel 87.2 och 87.3 i fordraget. rtta till ett marknadsmisslyckande, pdpekar kommissio-
nen att de péastddda generella svérigheterna med att ge-
nomfora gransoverskridande fusioner inte kan betraktas
som ett marknadsmisslyckande.
(141) Under forfarandets gang lade de spanska myndigheterna
och de 30 berorda parterna fram sina argument for att
visa att de undantag som anges i artikel 87.3 i fordraget (147) Det faktum att ett visst foretag inte kan genomfora ett

(142)

skulle vara tillimpliga i det har drendet (7). De tva par-
terna ansdg att inga av bestimmelserna i artikel 87.2 eller
87.3 var tillimpliga i det hir drendet.

De undantag som anges i artikel 87.2 i fordraget, som
giller stod av social karaktir som ges till enskilda kon-
sumenter, stod for att avhjilpa skador som orsakats av
naturkatastrofer eller andra exceptionella hindelser och
stod som ges till niringslivet i vissa omraden i Forbunds-
republiken Tyskland, dr inte tillimpliga pa detta fall.

(199 Se domstolens dom i mal Case C-35/98, Verkooijen, som det hin-
visas till i punkt 44.
(1°7) Se skdl 56 och foljande.

(108)

(109)

visst projekt eller en viss transaktion utan stod behover
inte betyda att det foreligger ett marknadsmisslyckande.
Det dr endast nir marknadskrafterna i sig inte kan dstad-
komma ett effektivt resultat — dvs. nir inte alla potenti-
ella vinster fran transaktionen realiseras — som det kan
anses foreligga ett marknadsmisslyckande.

Se andra exempel pd kommissionens tidigare praxis, t.ex. beslut

2004/76/EG av den 13 maj 2003 om den stodordning som Frank-
rike genomfort till formén for samordningscentraler och logistik-
centrum, EUT L 23, 28.1.2004, s. 1, skil 73. Se dven ett liknande
resonemang i kommissionens beslut 2003/515/EG av den
17 februari 2003 om den stoddtgard som Nederlinderna har ge-
nomfort till forman for internationell finansieringsverksamhet, EUT
L 180, 18.7.2003, s. 52, skil 105 och kommissionens beslut
2004/77[EG av den 24 juni 2003 om ett belgiskt skattesystem i
form av ruling som tillimpas pd amerikanska forsiljningsbolag (US
Foreign Sales Corporations), EUT L 23, 28.1.2004, s. 14, skil 70.
Se fotnot 37.
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(148) Kommissionen ifrdgasitter inte att kostnaderna mycket b) En bedomning av huruvida stodet 4r val utformat for

(149)

(150)

(151)

vil kan vara hogre for vissa transaktioner 4n for andra.
Men eftersom dessa kostnader dr verkliga kostnader som
korrekt avspeglar egenskaperna hos de projekt som over-
vigs — dvs. kostnader som ar forknippade med den an-
norlunda geografiska placering eller rittsliga miljo som
de ska genomforas i — dr det effektivt for foretagen att
helt och héllet ta hansyn till dessa kostnader nér de fattar
sina beslut. Daremot skulle ineffektiva resultat uppstd om
dessa verkliga kostnader ignorerades eller rentav kom-
penserades genom statligt stod. Samma typ av skillnader
i verkliga kostnader uppstdr oavsett om man jaimfor olika
transaktioner inom ett och samma land eller gransover-
skridande transaktioner och forekomsten av sddana skill-
nader innebdr inte att det kommer att uppsta ineffektiva
marknadsresultat.

Alla exempel som de spanska myndigheterna ger pé pé-
stddda okade kostnader for att genomféra internationella
transaktioner jamfort med nationella transaktioner dr for-
knippade med de verkliga kostnaderna for att genomféra
transaktioner och bor dirfor beaktas i sin helhet av
marknadsaktorerna for att dstadkomma effektiva resultat.

For att det ska foreligga ett marknadsmisslyckande maste
det finnas externa effekter (positiva spridningseffekter)
som genereras av transaktionerna eller betydande ofull-
standig eller asymmetrisk information som leder till att
transaktioner som annars skulle ha varit effektiva inte
genomfors. Aven om det teoretiskt kan finnas sidana
faktorer i vissa transaktioner — sdvil internationella som
nationella — (t.ex. i samband med gemensamma FoU-pro-
gram), kan de inte anses vara generellt forekommande i
samtliga internationella transaktioner och framfor allt
inte i den typ av transaktioner som detta drende giller.
Dirfor anser kommissionen att pastdendet om marknads-
misslyckanden inte kan godtas.

Dessutom bor det pdpekas att kommissionen nir den
bedémer om ett stod kan anses vara forenligt med den
gemensamma marknaden gor en avvigning mellan dtgér-
dens positiva inverkan ndr det galler att uppnd ett mal av
gemensamt intresse och dess eventuella negativa sido-
effekter, som snedvridning av handel och konkurrens. I
handlingsplanen for statligt stod, som bygger pé befintlig
praxis, infors ett mer formellt avvdgningstest i tre steg.
De tvé forsta stegen tar upp de positiva effekterna av det
statliga stodet och det tredje handlar om de negativa
effekterna och vad resultatet blir av avvagningen mellan
positiva och negativa effekter. Avvagningstestet ar upp-
byggt péd foljande sitt:

a) En bedomning av huruvida stodet ar inriktat pd ett
sdrskilt mal av gemensamt intresse (t.ex. tillvixt, sys-
selsittning, sammanhallning, miljo eller energisiker-

het).

(152)

(153)

(154)

att uppnd mélet av gemensamt intresse, t.ex. om det
foreslagna stodet loser marknadsmisslyckandet eller
ndgot annat mal. For att kunna gora denna bedom-
ning maste man kontrollera att

i) statligt stod ar ett lampligt instrument,

i) det finns en stimulanseffekt, det vill sdga att stodet
paverkar foretags beteende,

iif) atgarden dr proportionerlig, dvs. om samma bete-
endeforandring skulle kunna &astadkommas med
mindre stod.

¢) En bedomning av om snedvridningen av konkurren-
sen och effekterna pd handeln ar begrinsade, sa att
det overgripande resultatet dr positivt.

For det forsta maste man bedoma om malet for stodet
verkligen dr av gemensamt intresse. Trots pdstdendet om
att syftet med den berorda atgarden dr att frimja integ-
rationen pd den inre marknaden dr mdlet for atgirden
inte klart definierat, eftersom det omfattar mer 4n mark-
nadsintegration genom att det fraimjar spanska foretags
expansion pd i synnerhet den europeiska marknaden.

For det andra méste man bedoma om stodets utformning
dr lamplig for att uppnd det aktuella mélet av gemensamt
intresse. Det statliga stodet maste nirmare bestdmt dndra
beteendet hos ett mottagarforetag si att det agerar pa ett
sdtt som bidrar till att mélet av gemensamt intresse upp-
nds och som det inte skulle ha gjort utan stodet, eller
skulle ha utfort pd ett begrinsat eller annat sitt. De
spanska myndigheterna och de 30 berorda parterna
lade inte fram ndgra sirskilda argument som visar att
det dr sannolikt att denna stimulanseffekt skulle uppsta.

Den tredje frdgan giller det statliga stodets negativa ef-
fekter. Aven om stodet dr vil utformat for att uppnd ett
maél av gemensamt intresse kan stod som beviljas ett visst
foretag eller en viss ekonomisk sektor allvarligt snedvrida
konkurrensen och handeln mellan medlemsstaterna. Har
anser de 30 berorda parterna att stodordningen inte pa-
verkar konkurrenskraften hos foretag som ar skyldiga att
betala foretagsskatt i Spanien eftersom den finansiella
effekten av artikel 12.5 skulle vara forsumbar. Som redan
har angivits i skl 101 och foljande finns det dock tydliga
indikationer pé att effekten av artikel 12.5 ar langt ifrdn
forsumbar. Eftersom stédordningen endast ir tillimplig
for utlindska transaktioner blir effekten dessutom uppen-
bart en snedvridning av konkurrensen pd utlindska
marknader.
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(155)

(156)

157)

(158)

(110)

Sista steget i forenlighetsanalysen dr att undersoka om
stodets eventuella positiva effekter uppviger de negativa.
Som anges ovan har de spanska myndigheterna och de
30 berorda parterna inte visat att det finns ndgot sarskilt
mél som ger tydligt positiva effekter. De hdvdar i all-
midnna ordalag att artikel 12.5 i foretagsbeskattnings-
lagen uppfyller gemenskapens maél att fraimja gransover-
skridande transaktioner utan att gd in pd ndgon utvir-
dering av eventuella och faktiska negativa effekter av
dtgdrden i friga. Aven under forutsittning att den posi-
tiva effekten av tgirden ar att gransoverskridande trans-
aktioner frimjas genom att hinder for sddana transaktio-
ner undanrdjs, anser kommissionen i vilket fall som helst
att de positiva effekterna av dtgirden inte uppviger de
negativa, sirskilt som datgirdens omfattning ir otydlig
och godtycklig.

Sammanfattningsvis anser kommissionen vad gller ana-
lysen i enlighet med artikel 87.3 ¢ i synnerhet att de
skattefordelar som beviljas inom ramen for dtgirden i
fraga inte dr knutna till investeringar, skapade arbetstill-
fallen eller sirskilda projekt. De befriar helt enkelt de
berorda foretagen fran kostnader som de normalt skulle
ha haft och maste darfor betraktas som driftsstod. Rent
generellt omfattas driftsstod inte av artikel 87.3 c efter-
som det snedvrider konkurrensen inom de sektorer dar
det beviljas och till sin natur innebar att det inte kan
bidra till uppfyllandet av de mél som faststills i den
bestimmelsen (9. T linje med kommissionens praxis
kan sddant stod inte anses vara f6renligt med den gemen-
samma marknaden eftersom det varken underldttar ut-
vecklingen av ndgra verksamheter eller ekonomiska om-
raden eller dr tidsbegrinsat, degressivt eller stdr i propor-
tion till vad som kravs for att uppviga ett visst ekono-
miskt handikapp hos de berérda omrddena. Resultatet av
avvigningstestet bekriftar denna analys.

Mot bakgrund av ovanstdende mdste det konstateras att
stodordningen i fraga dr oforenlig med den gemensamma
marknaden, i den del som avser forvirv inom gemen-
skapen.

G. Aterkrav av stod

Atgirden i friga har genomforts utan att anmilas i for-
vig till kommissionen i enlighet med artikel 88.3 i for-
draget. Den del av dtgirden som giller forvirv inom
gemenskapen ar darfor olagligt stod.

Se forstainstansrittens dom av den 4 september 2009 i mdl

T-211/05, Italien mot kommissionen, dnnu ¢j offentliggjord, punkt
173 och av den 8 juni 1995 i mal T-459/93, Siemens mot kom-
missionen, REG 1995, s. 1I-1675, punkt 48.

(159)

(160)

(161)

(162)

(111)
(112)
(113)

Nir olagligt stod konstateras vara oférenligt med den
gemensamma marknaden bor ett dterkrav goras i enlig-
het med artikel 14 i radets férordning (EG) nr 659/1999
av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for
artikel 93 i EG-fordraget (). Genom att dterkrdva stodet
aterstills sd langt det 4r mojligt det konkurrenslige som
rddde innan stodet beviljades. Inga argument fran de
spanska myndigheterna eller de 30 berorda parterna mo-
tiverar ndgot generellt undantag frin denna grundlag-
gande princip.

I artikel 14.1 i férordning (EG) nr 659/1999 sigs dock
att kommissionen inte ska “aterkriva stodet om detta
skulle std i strid med en allmidn princip i gemenskaps-
rdtten”. Enligt domstolens rattspraxis och kommissionens
praxis strider aterkrav mot en generell princip i gemen-
skapslagstiftningen om mottagaren av ett stod pa grund
av kommissionens agerande har berdttigade forvant-
ningar pd att stodet har beviljats i enlighet med gemen-
skapslagstiftningen (112).

I sin dom i Forum 187-malet (!1%) konstaterade domsto-
len att "rdtten att aberopa principen om skydd for be-
rittigade forvantningar omfattar varje rittssokande hos
vilken en gemenskapsinstitution har vickt grundade for-
hoppningar. Det gir for ovrigt inte att dberopa ett dsi-
dosittande av denna princip om det allmidnna inte har
gett exakta forsikringar till nimnda personer. Likasd gil-
ler att ndr en forsiktig och medveten ekonomisk aktor
skulle kunna forutse att en gemenskapsatgard kommer
att vidtas som kan paverka hans intressen, kan han inte
dberopa en sddan princip ndr denna dtgird har vidtagits.”

De spanska myndigheterna och de 30 berdrda parterna
har havdat att det finns berittigade forvantningar, frimst
med hanvisning till vissa av kommissionens svar pa
skriftliga frdgor fran Europarlamentet och till stodord-
ningens pastddda likhet med tidigare atgdrder som kom-
missionen har forklarat forenliga med den gemensamma
marknaden. For det tredje anser de spanska myndighe-
terna och de 30 berorda parterna att principen om be-
rittigade forvintningar innebér att kommissionen varken
kan aterkrdva de avdrag som redan har gjorts eller de
avdrag som dterstdr att gora under den 20-drsperiod som
inrdttas genom i foretagsbeskattningslagen.

EGT L 83, 27.3.1999, s. 1.

Se de beslut som det hinvisas till i fotnot 108.

Domstolens dom av den 22 juni 2006 i mal C-182/03 och
C-217/03, Forum 187 ASBL, REG 2006, s. 1-5479, punkt 147,
av den 24 november 2005 i mal C-506/03, Tyskland mot kommis-
sionen, annu ¢j offentliggjord, punkt 58 och av den 11 mars 1987
i mal 265/85, Van den Bergh och Jurgens m.fl. mot kommissionen,
REG. 1987, s. 1155, punkt 44.
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(163) Nar det giller stodordningens pdstddda likhet med andra laglig i den bemdrkelsen att den inte omfattades av be-

(164)

(165)

(166)

atgirder som inte har ansetts vara statligt stod menar
kommissionen att stédordningen skiljer sig visentligt
fran de atgarder som kommissionen behandlade i sitt
beslut 1984 om belgiska samordningscenter. ('4) Den
berérda dtgarden har en annan omfattning eftersom
den inte beror koncerninterna verksamheter, vilket var
fallet med de belgiska samordningscentren. Dessutom
har den berérda dtgirden en annan struktur som gor
att den dr selektiv, framfor allt for att den endast ar till-
lamplig pa utlandstransaktioner.

Nar det giller vilken effekt kommissionens uttalanden
fatt pd mottagarnas berittigade forvintningar anser kom-
missionen att det bor goras atskillnad mellan tvd perio-
der: a) perioden frin &tgirdens ikrafttridande den
1 januari 2002 fram till den dag da beslutet om att
inleda forfarandet offentliggjordes i Europeiska unionens
officiella tidning den 21 december 2007 och b) perioden
efter det att beslutet om att inleda forfarandet offentlig-
gjordes i Europeiska unionens officiella tidning.

Nir det giller den forsta perioden erkinner kommissio-
nen sina svar pa fragorna fran Europaparlamentets leda-
moter Erik Meijer och Sharon Bowles om huruvida at-
girden i fraga var statligt stod. I sitt svar pa parlaments-
fragan fran Erik Meijer den 19 januari 2006 siger kom-
missionen genom en av sina ledamoter att den inte kan
bekrifta att de hoga buden fran spanska foretag beror pd
att Spaniens skattelagstiftning tilliter foretag att skriva av
mervirde snabbare dn vad franska eller italienska foretag
kan gora. Daremot kan kommissionen bekrifta att den
typen av nationell lagstiftning inte omfattas av bestim-
melserna for statligt stod eftersom de dr generella av-
skrivningsregler som giller for alla foretag i Spanien (11°).
[ sitt svar pd parlamentsfragan frin Sharon Bowles den
17 februari 2006 sa kommissionen att det enligt den
information som kommissionen for nirvarande har till-
ging till forefaller som om de spanska skattebestimmel-
serna om avskrivning av mervirde ar tillimpliga pa alla
foretag i Spanien, oberoende av storlek, sektor, juridisk
form eller av om de dr privata eller offentliga, eftersom
de dr generella avskrivningsregler. Darfor verkar de inte
omfattas av bestimmelserna for statligt stod (119).

Genom dessa uttalanden till parlamentet gav kommissio-
nen riktade, ovillkorade och enhetliga forsikringar som
gav mottagarna for tgdrden i fraga berattigade forhopp-
ningar om att ordningen for avskrivning av mervirde var

("% Kommissionens beslut SG (84) D/6421 av den 16 maj 1984.
(%) Skriftlig friga E-4431/05 (¢j dversatt till svenska).
(116) Skriftlig fraga E-4772/05 (¢j dversatt till svenska).

(167)

(117)

(118)

(119)

(120)

stimmelserna for statligt stod ('7) och att eventuella for-
delar av den ordningen dirfor inte kunde omfattas av
ndgra efterfoljande dterkrav. Aven om dessa uttalanden
inte utgjorde ndgot formellt beslut frin kommissionen
dir det slogs fast att avskrivningsordningen inte var stat-
ligt stod hade de en likvirdig effekt i frdga om att skapa
berittigade forvintningar, sirskilt med hinsyn till att de
tillimpliga forfarandena for att respektera principen om
kollegialt ansvar hade foljts i det hdr fallet. Eftersom
begreppet statligt stod ar objektivt (18) och kommissio-
nen inte har ndgon bestimmanderitt i friga om tolk-
ningen av detta begrepp - till skillnad fran vad som galler
for bedomningen av forenlighet med den gemensamma
marknaden — kommer alla tydliga och ovillkorade utta-
landen fran kommissionens sida som innebir att en na-
tionell dtgdrd inte ska betraktas som statligt stod natur-
ligtvis att uppfattas som att dtgdrden inte utgor stod (dvs.
dven innan uttalandet i frdga). Ett foretag som tidigare
varit osdkert pd att det i framtiden i enlighet med be-
stimmelserna om statligt stod skulle tvingas aterbetala
eventuella fordelar som det hade fitt genom systemet
for avskrivning av mervirde som uppstér till foljd av
transaktioner som gjorts fore kommissionens uttalande,
skulle efter detta uttalande ha dragit slutsatsen att det inte
fanns ndgon grund f6r den osdkerheten, eftersom foreta-
get inte kunde forvintas vara noggrannare dn kommis-
sionen i detta avseende. Under dessa sirskilda omstdn-
digheter och med hinsyn till att det enligt gemenskaps-
lagstiftningen inte krdvs bevis for att det finns ett orsaks-
samband mellan forsikringar frdn en gemenskapsinstitu-
tion och medborgares eller foretags beteende (%) skulle
alla ansvarstagande foretag rimligen kunna forvinta sig
att kommissionen inte senare skulle gora ndgra dter-
krav (129) for dtgarder som den sjilv tidigare i ett utta-
lande hade konstaterat inte utgjorde statligt stod, oavsett
ndr den transaktion som gynnats av stodordningen i
fraga genomfordes.

Dirfor konstaterar kommissionen att mottagarna av sto-
det i friga hade berittigade forvdntningar pd att stodet
inte skulle aterkrdvas och stiller darfor inga aterkrav pa
det skattemdssiga stod som beviljats dessa mottagare i

Se i frdga om principen om berittigade forvantningar domstolens
dom i det redan citerade malet Van den Bergh en Jurgens BV mot
kommissionen, punkt 44, domstolens dom av den 22 juni 2006 i
forenade mdlen C-182/03 och C-217/03, Forum 187 ASBL mot
kommissionen, REG 2006, s. I- 5479, punkt 147 och forstainstans-
rittens dom av den 18 januari 2008 i mdl T-290/97, Mehibas
Dordtselaan mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-15, punkt 59.
Domstolens dom av den 22 december 2008 i médl C-487/06 P,
British Aggregates mot kommissionen, REG 2008, s. I- 10505, punk-
terna 111-114, 185 och 186, forstainstansrittens dom av den
17 oktober 2002 i mdl T-98/00, Linde mot kommissionen, REG
2002, s. II- 3961, punkt 33.

Dvs. det méste inte visas att den enskilda personen eller foretaget
deltagit i verksamheter som de kanske annars inte skulle ha del-
tagit pa grund av forsikran i fraga.

Se dven analogt kommissionens beslut av den 17 februari 2003
om belgiska samordningscenter (2003/757/EG) och kommissio-
nens beslut av den 20 december 2006, GIE Fiscaux (C46/2004).
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(168)

samband med eventuella aktieinnehav som ett spanskt
foretag har forvarvat direkt eller indireket i ett utlindskt
foretag fore dagen for offentliggorandet (121) i Europeiska
unionens officiella tidning av kommissionens beslut om att
inleda det formella granskningsforfarande som anges i
artikel 88.2 och som dad kunde ha gynnats av atgarden
i frdga. Fran och med den dag dd det formella gransk-
ningsforfarandet inleddes anser kommissionen i linje med
sin praxis (122) att alla ansvarstagande aktorer borde ha
tagit hinsyn till de tvivel som kommissionen uttryckte i
fraga om stodordningens forenlighet med den gemen-
samma marknaden.

Dessutom anser kommissionen att dessa mottagare bor
fa fortsdtta att utnyttja dtgirden i friga fram till utgdngen
av den avskrivningsperiod som faststills i dtgarden. Kom-
missionen inser att transaktionerna planerades och att
investeringarna gjordes med rimliga och berittigade for-
vantningar pd en viss grad av kontinuitet i de ekono-
miska villkoren, daribland den berorda dtgirden. I linje
med domstolens rdttspraxis och kommissionens
praxis (12%) och eftersom det inte finns nagot vasentligt
allminintresse (24) anser kommissionen darfor att mot-
tagarna bor fa fortsdtta att utnyttja férdelarna med atgar-
den i friga under hela den avskrivningsperiod som anges
i artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen.

(169) Vidare anser kommissionen att det bor inforas en rimlig

overgdngsperiod for foretag som redan har gjort langsik-
tiga forvarv av aktieinnehav i utlindska foretag och som
inte hade haft detta innehav under en oavbruten period
pd minst ett ar den dag da beslutet om att inleda for-
farandet offentliggjordes. Kommissionen anser darfor att
foretag som uppfyllde alla ovriga relevanta villkor i
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen (se skdl 21) den
21 december 2007, bortsett frin villkoret att de haft sitt
aktieinnehav under en oavbruten period pd minst dr,
ocksd ska anses ha haft berittigade forvintningar, om
de haft sitt aktieinnehav under en oavbruten period pa
minst ett dr senast den 21 december 2008.

Se fotnot 1.

(121)
(122)

(123)

(124)

Se bla. kommissionens beslut 2007/375/EG av den 7 februari
2007 om den befrielse frin punktskatt som Frankrike, Irland
och Italien tillimpar for mineraloljor som anvinds som brinsle
vid framstillning av aluminiumoxid i Gardanne, i Shannon-regio-
nen och pa Sardinien (EUT L 147, 8.6.2007, s. 29) och kommis-
sionens beslut av den 24 juni 2003 om den stddordning som
Belgien genomfort, som citerats i skal 79.

Se kommissionens beslut 2003/755/EG av den 17 februari 2003
om den stodordning som Belgien har genomfort till forman for
samordningscenter som &r etablerade i Belgien (EUT L 282,
30.10.2003, s. 25) och domstolens dom i forenade mélen
C-182/03 och C-217/03, Forum 187 ASBL, punkterna 162 och
163.

Se ovan nimnda dom i Forum 187-malet, punkt 149 och dom-
stolens dom av den 15 juni 1976 i mal 74/74, CNTA mot kom-
missionen, REG 1975, s. 533, punkt 44.

(170)

171)

172)

(173)

(174)

I de fall dd det spanska forvirvande foretaget inte direkt
eller indirekt hade aktieinnehavet forrin efter den
21 december 2007 ska ddremot allt eventuellt oférenligt
stod aterkrdvas frin den mottagaren, om det spanska
foretaget inte for det forsta fore den 21 december
2007 har gjort ett odterkalleligt dtagande om att inneha
sddana rdttigheter och den aktuella transaktionen for det
andra mdste godkinnas av en regleringsmyndighet och
transaktionen for det tredje hade anmilts fore den
21 december 2007. Efter offentliggorandet av beslutet
om att inleda forfarandet i Europeiska unionens officiella
tidning gér det inte att hivda att en ansvarstagande aktor
inte kunde ha forutsett att en gemenskapsdtgard, som
detta beslut, skulle vidtas som kunde paverka hans in-
tresse. Mot bakgrund av ovanstdende konstaterar kom-
missionen att det ska goras ett aterkrav for alla fall som
inte omfattas av skl 167 och 169 i det hir beslutet.
Kommissionen anser ocksd att stodordningen i friga
inte dr stod om alla villkor som faststillts i lagstiftning
som har antagits i enlighet med artikel 2 i forordning
(EG) nr 994/98 och som var tillimpliga vid tidpunkten
for skatteavdraget var uppfyllda nir mottagaren tog emot
stodet.

Det exakta stodbeloppet for ett visst &r for en viss mot-
tagare motsvarar det diskonterade nettovirdet for den
skatteminskning som avskrivningen i enlighet med
artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen medfort. Den be-
ror alltsd pd foretagets skattesats under de berérda dren
och pa den rinta som tillimpas.

For ett visst 4r och en viss mottagare motsvarar stodets
nominella virde den skatteminskning som beviljats ge-
nom tillimpning av artikel 12.5 i foretagsbeskattnings-
lagen for aktieinnehav i utlindska foretag som inte upp-
fyller de villkor som anges i skdl 167 och 169.

Det diskonterade virdet beridknas med tillimpning av
rantesatsen pd det nominella virdet i enlighet med kapi-
tel V i férordning (EG) nr 794/2004, dndrad genom
forordning (EG) nr 271/2008.

Niar skattebordan for mottagare utan den olagliga stod-
ordningen beriknas ska de spanska myndigheterna utgd
fran de transaktioner som genomférdes under perioden
innan beslutet om att inleda forfarandet offentliggjordes i
Europeiska unionens officiella tidning, enligt vad som anges
ovan. Det gér inte att hivda att mottagarna skulle ha
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utformat sina transaktioner annorlunda for att minska
sin skatteborda om inte dessa olagliga fordelar hade fun-
nits. Domstolen anger tydligt i sin dom i Unicredito-
malet ('?°) att sddana hypotetiska overviganden inte far
beaktas vid berdkningen av stod.

VII. SLUTSATSER

(175) Mot bakgrund av ovannimnda rittspraxis och de sir-
skilda omstandigheterna i detta drende anser kommissio-
nen att artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen ar statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 i fordraget i
den del som tillimpas pad forvirv inom gemenskapen.
Kommissionen konstaterar ocksa att den berorda atgar-
den, som har genomforts i strid med artikel 88.3 i for-
draget, dr en olaglig stodordning i den del som tillimpas
pa forvirv inom gemenskapen. Eftersom det fanns berit-
tigade forvantningar fram till dagen for offentligg6randet
av beslutet om att inleda forfarandet, avstar kommissio-
nen undantagsvis frdn aterkrav pd eventuella skattefor-
delar som har uppstitt till f6ljd av tillimpningen av stod-
ordningen i fraga om stod knutet till ett spanskt forvar-
vande foretags direkta eller indirekta aktieinnehav i ett
utlandskt foretag fore dagen for offentliggorandet i Eu-
ropeiska unionens officiella tidning av kommissionens beslut
om att inleda det formella granskningsférfarande som
anges i artikel 88.2 utom dé, for det forsta, ett spanskt
forviarvande foretag fore den 21 december 2007 har
ingdtt ett odterkalleligt dtagande om att forvdrva sddana
rittigheter, for det andra, avtalet inneholl ett villkor med
uppskjutande verkan knutet till det faktum att den be-
rorda transaktionen maéste godkdnnas av en reglerings-
myndighet och for det tredje, transaktionen hade anmalts
fore den 21 december 2007.

(176) Kommissionen héller det forfarande som inleddes den
10 oktober 2007 oppet i friga om transaktioner utanfor
gemenskapen i vdntan pd de nya uppgifter som de
spanska myndigheterna har atagit sig att limna.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

1. Den stodordning som Spanien har genomfort enligt
artikel 12.5 i kungligt lagdekret nr 4/2004 av den 5 mars
2004 om konsolidering av andringarna i den spanska lagen
om foretagsbeskattning och som olagligt har tillimpats av Spa-
nien i strid med artikel 88.3 i fordraget dr oforenlig med den
gemensamma marknaden i den del som avser stod till motta-
gare for forvirv inom gemenskapen.

2. De skattesinkningar som mottagare har beviljats for for-
virv inom gemenskapen i enlighet med artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen och som ir knutna till rattigheter som inne-
has direkt eller indirekt i utlindska foretag som uppfyller de
relevanta villkoren for stodordningen senast den 21 december
2007, med undantag for villkoret att de ska ha haft aktieinne-

(?) Domstolens dom av den 15 december 2005 i mal C-148/04,
Unicredito Italiano Spa mot Agenzia delle Entrate, REG 2005,
s. [-11137, punkterna 117-119.

havet under en oavbruten period pd minst ett dr, fir emellertid
fortsatta att tillimpas under hela den avskrivningsperiod som
faststélls i stodordningen.

3. De skattesinkningar som mottagare har beviljats for for-
varv inom gemenskapen i enlighet med artikel 12.5 i foretags-
beskattningslagen och som omfattas av ett odterkalleligt ata-
gande som gjorts fore den 21 december 2007 om att inneha
sddana rattigheter dar avtalet innehaller ett villkor med uppskju-
tande verkan knutet till det faktum att den berdrda transaktio-
nen mdste godkdnnas av en regleringsmyndighet och dir beslu-
tet och transaktionen har anmalts fére den 21 december 2007
far fortsitta att tillimpas under hela den avskrivningsperiod som
faststills i stodordningen for den del av rdttigheterna som in-
nehades den dag da villkoret med uppskjutande verkan upp-
horde att galla.

Artikel 2

Den skattesinkning som beviljats inom ramen for den stédord-
ning som avses i artikel 1 ar inte stod om det vid tidpunkten
for beviljandet uppfyller de villkor som faststills i lagstiftning
som har antagits i enlighet med artikel 2 i forordning (EG) nr
994/98 och som ir tillimplig vid den tidpunkt da stodet bevil-
jas.

Artikel 3

Den skattesinkning som beviljats inom ramen for den stédord-
ning som avses i punkt 1 och som vid tidpunkten for beviljan-
det uppfyller de villkor som faststills i lagstiftning som har
antagits i enlighet med artikel 1 i forordning (EG) nr 994/98,
eller inom ramen for ndgon annan dd gallande stodordning, dr
forenlig med den gemensamma marknaden upp till de hogsta
tillitna nivderna for den typen av stod.

Artikel 4

1. Spanien ska dterkrdva det oforenliga stod som motsvarar
den skattesankning som har beviljats inom ramen for den stod-
ordning som avses i artikel 1.1 frdn de mottagare vars rttig-
heter i utlindska foretag, som forvirvats inom gemenskapen,
inte uppfyller villkoren i artikel 1.2.

2. Det stod som ska dterkrdvas ska innefatta ranta frin den
dag dé stodet stilldes till stodmottagarnas forfogande till den
dag det har aterbetalats.

3. Rantan ska berdknas som sammansatt rinta enligt kapitel
V i forordning (EG) nr 794/2004, indrad genom férordning
(EG) nr 271/2008.

4. Spanien ska upphora med alla utestdende skattesinkningar
som beviljats inom ramen for den stédordning som avses i
artikel 1.1 med verkan frin den dag di detta beslut antas,
utom i friga om skattesinkning i samband med rittigheter i
utlindska foretag som uppfyller villkoren i artikel 1.2.
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Artikel 5

1. Aterkravet av det stod som beviljats enligt den stodord-
ning som avses i artikel 1.1 ska genomféras omedelbart och
effektivt.

2. Spanien ska se till att detta beslut genomférs inom fyra
ménader frdn dagen for delgivningen av beslutet.

Artikel 6

1.  Inom tvd manader efter den dag da detta beslut har del-
givits ska Spanien ldmna foljande uppgifter till kommissionen:

a) En forteckning over de stodmottagare som har tagit emot
stod inom ramen for den stodordning som avses i artikel 1
och det totala stodbelopp som var och en av dem tagit
emot.

b) Det totala belopp (kapital och rintor) som ska aterkravas
fran varje stodmottagare.

¢) En detaljerad beskrivning av de atgirder som redan har vid-
tagits eller som planeras for att folja detta beslut.

d) Dokument som visar att stédmottagarna har anmodats att
betala tillbaka stodet.

2. Spanien ska hélla kommissionen underrittad om utveck-
lingen vad giller de nationella atgdrder som vidtagits for att
genomfora detta beslut till dess att det stod som avses i
artikel 1 4r aterbetalt. Spanien ska pd kommissionens begiran
omgdende limna uppgifter om de étgirder som redan har vid-
tagits eller som planeras for att folja detta beslut. Spanien ska
ocksd ldamna detaljerade uppgifter om de stodbelopp och rinte-
belopp som redan har aterkravts frin stodmottagarna.

Artikel 7

Detta beslut riktar sig till Konungariket Spanien.

Utfdrdat i Bryssel den 28 oktober 2009.

Pd kommissionens vagnar
Neelie KROES
Ledamot av kommissionen
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BILAGA

Forteckning 6ver berorda parter som inkom med synpunkter pd beslutet om att inleda forfarandet och som inte
har begirt att fi vara anonyma

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 SA,

Iberdrola SA

Norvarem SA

Prosegur Compaiifa de Seguridad SA

Sociedad General de Aguas de Barcelona SA (Grupo AGBAR)

Telefonica SA




