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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SHARPSTON
foredraget den 7 februari 2013"

Mal C-6/12
P Oy

(begédran om forhandsavgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland))

”Statligt stod — Skattefordelar — Befintligt stod eller nytt stod — Relevant 6vervakningssystem
och forfaranderegler”

1. Domstolen har redan ett flertal ganger haft tillfille att undersoka huruvida nationell
skattelagstiftning dr forenlig med det unionsrittsliga férbudet mot statligt stod.” I forevarande mal
soker Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland) klarhet i om nationella bestimmelser om foretags ratt
att dra av forlust som uppkommit under en viss beskattningsperiod mot vinster som uppkommer
under senare &r ér selektiva inom ramen for bestimmelserna om statligt stod.?

Unionslagstiftningen

System for overvakning av stod som beviljas av medlemsstaterna

Fordragsbestammelser

2. Enligt artikel 3.1 b FEUF ska unionen faststélla de konkurrensregler som &ar nodviandiga for den inre
marknadens funktion. Enligt artikel 107.1 FEUF &r stod som ges av en medlemsstat eller med hjalp av
statliga medel, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag
eller viss produktion, oforenligt med den inre marknaden i den utstrickning det paverkar handeln
mellan medlemsstaterna.*

3. For att sdkerstilla att forbudet efterlevs foreskrivs i artikel 108 FEUF att kommissionen ska granska
medlemsstaternas stodprogram och att medlemsstaterna ska samarbeta med kommissionen i detta
avseende. Om kommissionen finner att stod som limnas av en stat eller med statliga medel inte &r
forenligt med den inre marknaden, ska den inleda ett sadant forfarande som anges i artikel 108.2

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Se, exempelvis, dom av den 8 november 2001 i mal C-143/99, Adria-Wien (REG 2001, s. I-8365), av den 17 juni 1999 i mal C-295/97, Piaggio
(REG 1999, s. 1-3735), och av den 8 september 2011 i de férenade mélen C-78/08 till C-80/08, Paint Graphos m.fl. (REU 2011, s. I-7611).

3 — Se punkt 3 och fotnot 4 nedan.

4 — Villkoren i artikel 107.1 ar kumulativa och samtliga villkor méste darfor vara uppfyllda for att en atgérd ska kunna utgora statligt stod (se
dom av den 22 juni 2006 i de forenade malen C-182/03 och C-217/03, Forum 187 (REG 2006, s. 1-5479), punkt 84 och dir angiven
rittspraxis). Fragan huruvida en nationell dtgérd gynnar vissa foretag eller viss produktion (det vill sdga om den ér selektiv) ska faststillas
genom en jamforelse med andra foretag som i faktiskt och réttsligt hédnseende befinner sig i en jamforbar situation, med hansyn till
malsdttningen med réttsordningen (se domen i mélet Forum 187, punkt 119 och dir angiven rittspraxis). Nér stod dr motiverat enligt
artikel 107.2 eller 107.3 ska atgérderna anses forenliga med den inre marknaden och utgor inte forbjudet stod. Se domen i malet Adria-Wien
(ovan fotnot 2), punkt 30.
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FEUF. Om en medlemsstat planerar att vidta eller dndra stodatgirder ska den underritta
kommissionen enligt artikel 108.3. Efter sadan underrittelse ska kommissionen inleda det forfarande
som anges i artikel 108.2. Den sista meningen i artikel 108.3 innehéller ett otvetydigt forbud for
medlemsstaterna att genomfoéra den planerade atgdrden forrdn forfarandet enligt artikel 108.2 har
slutforts och kommissionen har fattat ett slutligt beslut.”

Forordning nr 659/99

4. Forordning nr 659/99° kodifierar och fortydligar de forfaranderegler som giller for statliga
stodatgérder. I artikel 1 a i ndimnda forordning definieras "stod” som "varje atgiard som uppfyller alla
de kriterier som faststills i [artikel 107.1 FEUF - f.d. artikel 92.1 EG]”. Artikel 1 b rdknar upp ett
antal kategorier med ”befintligt stod”, bland andra f6ljande:

”i)  utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 144 ... i Anslutningsakten for Osterrike, Finland
och Sverige,[” ] allt stéd som fanns innan foérdraget triadde i kraft i respektive medlemsstat, det
vill sdga stodordningar och individuellt stod som infordes fore och som fortfarande &r
tillampliga efter det att fordraget har tratt i kraft,

v)  stod som &r att betrakta som befintligt stod, eftersom det kan faststdllas att det inte utgjorde
nagot stod nédr det infordes men senare blev ett stod pa grund av utvecklingen av den
gemensamma marknaden, utan att medlemsstaten foretagit ndgon éndring. Néar vissa atgarder
blir stod sedan en verksamhet har liberaliserats genom gemenskapslagstiftning, skall sadana
atgirder inte betraktas som befintligt stod efter det datum som har faststillts for liberalisering,

5. "Nytt stod” definieras i artikel 1 ¢ som ”allt stod, det vill sdga stodordningar och individuellt stod,
som inte dr befintligt stod, inbegripet dndringar av befintligt stod”.

6. Forfarandet rorande nytt stod har reglerats i artiklarna 2 och 3 i férordning nr 659/99. Enligt
artikel 2 ska medlemsstaterna anmala alla planer pa att bevilja nytt stod till kommissionen och enligt
artikel 3 ska saddant stod inte inforas forran kommissionen har fattat (eller anses ha fattat) ett beslut
om att godkénna stodet ("genomforandeférbudet”). Beslutet (enligt artikel 7 i férordning nr 659/99)
foregas av en begiran om upplysningar (artikel 5) och ett formellt granskningsforfarande (artikel 6).

7. Det forfarande som ska tillimpas avseende befintliga stodordningar har reglerats i artiklarna 17-19 i
forordning nr 659/99 och skiljer sig pa viktiga punkter fran forfarandet roérande nytt stod. For befintliga
stodordningar foreskrivs inte nagot krav pa anmaélan och inte heller nagot genomférandeforbud.
Initiativet till att Overvaka sadant stod ligger snarare hos kommissionen, som i samarbete med
medlemsstaterna lopande ska 6vervaka befintliga stodordningar.® Om kommissionen anser att en
befintlig stodordning inte é&r, eller inte ldngre ar, forenlig med den gemensamma marknaden, ska
kommissionen underritta den berérda medlemsstaten och ge den tillfille att inkomma med sina
synpunkter.” Om kommissionen, mot bakgrund av de upplysningar som medlemsstaten har gett in,
finner att den befintliga stodordningen inte ar eller inte lingre &ar forenlig med den gemensamma

5 — Se nedan punkt 6.

6 — Radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 93 i EG-fordraget (EGT L 83, s. 1) i dess
lydelse fore den @ndring som gjordes 2003 med hdnsyn till 2004 &rs anslutningar. Se, sdrskilt, skl 2.

7 — Se nedan punkterna 8 och 9.
8 — Artikel 17.1 i férordning nr 659/99 jimford med artikel 107.1 FEUF.
9 — Artikel 17.2 i férordning nr 659/99.
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marknaden, ska kommissionen utfirda en rekommendation med forslag till lampliga atgarder. Dessa
atgarder kan bland annat innefatta ett avskaffande av stddordningen.'® Det ér bara om den berérda
medlemsstaten inte godtar de foreslagna atgédrderna som kommissionen ska inleda ett forfarande enligt
artikel 108.2 FEUF och tillimpa det ingaende forfarande som anges i artiklarna 6 och 7 i férordning
nr 659/99 i tillimpliga delar."

1994 drs anslutningsakt

8. Finland anslét sig till EU den 1 januari 1995." Stédordningar som hade tritt i kraft fore Finlands
anslutning och som fortfarande giller efter Finlands anslutning utgjorde darfor befintligt statligt
stod.

9. Artikel 144 i anslutningsakten finns i avdelning VI som handlar om jordbruksprodukter. I fraga om
sddana produkter anges i ndmnda artikel att endast stod som anmalts till kommissionen fore den
30 april 1995 ska anses som befintligt i den mening som avses i férdraget.'* Artikeln saknar relevans
for stodordningar som inte avser jordbruk.

Nationell lagstiftning

10. Enligt 117 § inkomstskattelagen kan forluster under ett ar dras av fran inkomster som uppkommer
under senare ar. Enligt 119 § 1 mom. inkomstskattelagen kan sérskilt forluster fran naringsverksamhet
under ett skattear dras av fran verksamhetens vinst under de tio foljande skattedren, i den mén vinst
uppkommer.

11. Enligt 122 § 1 mom. inkomstskattelagen far ett foretags forluster inte dras av om 6ver hélften av
foretagets andelar eller aktier har bytt dgare under eller efter forlustiret."

12. I 122 § 3 mom. inkomstskattelagen finns ett undantag fran regeln i 1 mom. Utan hinder av
dgarviaxling kan skatteforvaltningen av sérskilda skal, efter ansokan bevilja rdtt att dra av forlust nér
det &ar pakallat med hénsyn till foretagets fortsatta verksamhet.

13. For att klargora tillimpningen av 122 § 3 mom. har den finska skatteforvaltningen utfirdat en
skrivelse ' och ett meddelande'” med anvisningar. Enligt skrivelsen har 122 § till syfte att forhindra att
foretag undandrar sig skatt genom att forvarva forlustforetag enbart i syfte att dra av dess forluster mot
det forvarvande foretagets skattepliktiga vinster.

10 — Artikel 18 i forordning nr 659/99.
11 — Artikel 19.2 i férordning nr 659/99 jamférd med artikel 4.4 i samma foérordning.

12 — Akt om villkoren for Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de fordrag som ligger till grund
for Europeiska unionen och om anpassning av fordragen (EGT C 241, s. 21). Faktum ar att Norge, efter en folkomrostning i 1994, inte
anslot sig.

13 — Se anslutningsakten jamford med artikel 1 b i) i forordning nr 659/99.
14 — Se punkt 30 och fotnot 24 nedan.

15 — Savitt jag forstar har denna lagstiftning varit i kraft sedan 1979. Lagen har éndrats, men i materiellt hanseende har bestimmelserna forblivit
desamma.

16 — Skatteforvaltningens skrivelse nr 634/348/96 av den 14 februari 1996 (nedan kallad skrivelsen).
17 — Skatteforvaltningens meddelande nr 2/1999 av den 17 februari 1999 (nedan kallat meddelandet).
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14. I skrivelsen och meddelandet forklaras att ett flertal situationer kan utgora "sérskilda skal” for att
bevilja forlustavdrag genom undantag fran 122 § 1 mom.,, till exempel Overlatelse av ett foretag i
samband med generationsskifte eller forsiljning av foretaget till de anstéllda. ™

Bakgrunden, forfarandet och tolkningsfragorna

15. P Oy grundades 1998. Foretaget utvecklar och underhaller system for parkeringsavgifter som
betalas via mobiltelefon. Dess verksamhet grundar sig pd produkter som foretaget sjalvt har utvecklat
och patenterat. I slutet av 2004 hade foretaget verksamhetsforluster pd 6ver 4 miljoner euro. Det har
anforts att dessa forluster inte dar ovanliga for ett nystartat foretag i branschen, eftersom de var en
foljd av foretagets ursprungliga investering i den produkt- och teknikutveckling som kravdes for P Oys
verksamhet. Under 2004 skedde ett dgarbyte i P Oy. Foretaget fortsatte att driva verksamhet efter
agarbytet. Verksamheten utvecklades och omsittningen o6kade fran 498 339 euro till 866 810 euro
under &ren 2005 till 2007.

16. I en ansokan till det finlandska skatteverket den 3 september 2008 begirde P Oy att forlustavdrag
skulle beviljas for de forluster som uppkommit under tidigare skattedr. Nylands skatteverk avslog
ansokan den 24 oktober 2008.

17. P Oy overklagade beslutet till Helsingfors forvaltningsdomstol, som avvisade dverklagandet. P Oy
har dérfor overklagat till Hogsta forvaltningsdomstolen, som har hénskjutit f6ljande tolkningsfragor till
domstolen:

”1.  Ska selektivitetsforutsattningen i artikel 107.1 FEUF tolkas sd att en medlemsstat inte i ett
tillstandsforfarande likt det som avses i 122 § 3 mom. inkomstskattelagen kan ge en skattskyldig
rdtt att trots dgarvéxling dra av forluster utan att medlemsstaten foljer det forfarande som avses i
den sista meningen i artikel 108.3 FEUF?

2. Ska man vid tolkningen av denna selektivitetsforutsittning, sarskilt niar det giller att definiera
referensgruppen, ge relevans at att huvudregeln enligt 117 § och 119 § inkomstskattelagen &r att
ett bolag far dra av faststillda forluster, eller dr det bestimmelserna om &garvixlingssituationer
som ska ges relevans?

3. Om man anser att det i princip ar fraga om sadan selektivitet som avses i artikel 107 FEUF, kan
da ett system likt det som framgar av 122 § 3 mom. inkomstskattelagen anses legitimt pa den
grunden att det dr friga om en mekanism som foljer av skattesystemets natur och som ér
nodvandig till exempel for att hindra kringgadende av skatt?

4.  Nar det giller att avgora om det finns en eventuell legitimitetsgrund och huruvida det ar fraga
om en mekanism som fo6ljer av skattesystemets natur, vilken betydelse har det da om
myndigheten har en vid eller inskrankt prévningsritt? Ar det friga om en mekanism som féljer
av skattesystemets natur endast forutsatt att den som tillimpar bestimmelsen inte har nagon
provningsrétt och att det i lagstiftningen exakt anges nir undantag kan goras?”

18. P Oy, Finland, Tyskland och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden. Vid
forhandlingen den 22 november 2012 yttrade de sig alla muntligen.

18 — I denna begdran om forhandsavgorande kommer jag att kalla 122 § 3 mom. jamte skrivelsen och meddelandet for “de omtvistade
atgarderna”. Bade P Oy och den finlindska regeringen har hénvisat till ett nationellt avgérande, ndmligen i mal KHO 2010:21. I ndmnda
avgorande fann Hogsta forvaltningsdomstolen att ett foretags fortsatta verksamhet efter dgarvaxling utgjorde “sérskilda skél” inom ramen for
de omtvistade &tgdrderna.
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Bedomning

Inledande synpunkter

19. Detta ar ett ovanligt mal. Tvister om statligt stod uppkommer normalt nir den som har mottagit
stodet inte vill att det ska vara forbjudet eller nir tva foretag konkurrerar och endast ett av dem har
erhallit den omtvistade forménen. Om de omtvistade atgdrderna i detta mal skulle anses utgora
forbjudet statligt stod skulle det inte gynna P Oy. Tvdrtom skulle foretaget fornekas den skatteldttnad
det soker, eftersom det inte skulle beviljas tillstand att dra av de forluster det adrog sig 2004 mot
vinster som uppkommit under senare &r.

20. Hur kommer det sig da att forevarande begiran om forhandsbesked har hamnat pa domstolens
skrivbord?

21. Savitt jag kan bedoma fran beslutet om hénskjutande, har den nationella domstolen utgatt fran att
i) de omtvistade atgdrderna utgor “stod”, ii) den tillimpade stodordningen kan vara ”selektiv’ och
ddrmed otillaiten (eftersom den “gynna[r] vissa foretag eller viss produktion”), eftersom inte alla
foretag tillats dra av forluster frdn senare vinster, iii) de omtvistade atgdrderna inte har anmalts till
kommissionen och iv) Finland inte har iakttagit genomforandeférbudet satillvida att de omtvistade
atgdrderna ar i kraft utan att de har godkédnts av kommissionen. Den nationella domstolen har dérvid
stéllt ett flertal ingdende fragor som, mot denna bakgrund, ar damnade att klarldgga

— huruvida tillstandsforfarandet i 122 § 3 mom. inkomstskattelagen — trots att genomforandeforbudet
inte har iakttagits — &r lagligt (tolkningsfraga 1),

— hur den referensgrupp ska utses som ar avsedd att avgora huruvida den stédordning som skapas
genom de omtvistade atgdrderna ar selektiv pa ett réttsstridigt satt (tolkningsfraga 2),

— huruvida stddordningen — om den anses vara selektiv — dndd motiveras av att den utgdr en
mekanism som foljer av skattesystemets natur och ar nddvindig for att hindra kringgdende av skatt
(tolkningsfraga 3), men i sddana fall

— huruvida skatteforvaltningens utrymme for skonsmaéssig bedomning paverkar bedomningen av om
stodordningen dr motiverad som diskuteras i den tredje tolkningsfradgan (tolkningsfraga 4).

22. Sasom kommer att framgd av den lagstiftning jag hénvisade till i borjan av detta forslag till
avgorande, skiljer sig forfarandet for att overvaka befintligt stod avsevirt fran forfarandet for att
overvaka nytt stéd."” Innan frédgan om 122 § 3 mom. inkomstskattelagen, jamférd med skrivelsen och
meddelandet, faktiskt skapar en stodordning som ar oférenlig med unionsriatten och selektivt gynnar
vissa foretag (nedan kallat selektivitetsfragan) kan bedémas, maste en tidigare fraga avgoras, namligen
om stodet i fraga dr (presumerat) befintligt stod eller (presumerat) nytt stod.

19 — Se, exempelvis, dom av den 30 juni 1992 i mal C-312/90, Spanien mot kommissionen (REG 1992, s. [-4117), punkt 14, och av den 9 augusti
1994 i mél C-44/93, Namur-Les Assurances du Crédit SA (REG 1994, s. 1-3829), punkt 10, samt i mélet Piaggio (ovan fotnot 2),
punkterna 48 och 49. Se éven punkterna 3—7 ovan.
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23. Den sistndmnda fragan utgor sjalva kidrnan i den fraga som dr aktuell i det nationella maélet
respektive forevarande mal. Kommissionens, medlemsstaternas samt de nationella domstolarnas
behorigheter och skyldigheter skiljer sig at beroende pd om det dr (presumerat) befintligt stod
eller (presumerat) nytt stéd som ska bedémas.”

24. I den utstrackning det dr befintligt stod som ska bedomas &r det fast réttspraxis att kommissionens
roll enligt artikel 108.1 FEUF ir att besluta (med 6verprovning av domstolen) huruvida befintligt stod
ar forenligt eller inte forenligt med den inre marknaden, efter att ha tillimpat det relevanta forfarande
som kommissionen dr skyldig att inleda.”’ Om inte, och till dess att, kommissionen vidtar en sidan
atgérd foreligger det inte nagon presumtion att nationella atgérder strider mot unionens bestimmelser
om statligt stod eller att en nationell domstol maste ingripa for att sikerstilla att de inte tillampas.

25. Ett annat forfarande giller avseende nytt stod. Enligt artikel 108.3 ska kommissionen underrittas, i
sa god tid att den kan yttra sig, om alla planer pa att vidta eller dndra stodatgirder. Kommissionen ska
dérvid inleda en forsta granskning av de planerade stodatgirderna. Om kommissionen, enligt dessa
forutsattningar, finner att de planerade stodéatgiarderna inte ar forenliga med den inre marknaden enligt
artikel 107.1, ska den inleda det granskningsforfarande som anges i artikel 108.2. De nationella
domstolarnas inblandning har att géra med att den sista meningen i artikel 108.3, som anger att den
berérda medlemsstaten, i fraga om planer pa att bevilja eller dndra stod, inte far genomfora de
planerade atgdrderna forrdn granskningsforfarandet har lett till ett slutgiltigt beslut.
Genomforandeforbudet géller dock endast nytt stod och inte befintligt stod.

26. Bade enligt fordraget och enligt det ingaende forfarande som infordes genom foérordning nr 659/99
foreskrivs att kommissionen ska genomféra en noggrann, ingdende och omfattande undersokning av
varje planerad stodatgird som kan komma att betraktas som statligt stod. Det grundlédggande forbudet
mot statligt stod i artikel 107.1 FEUF ar varken absolut eller ovillkorligt, vilket tydligt framgar av
artikel 107.2 och 107.3 FEUF. Séledes har kommissionen, enligt artikel 108.3 FEUF, ett betydande
skonsméssigt utrymme att besluta att vissa stodatgarder, med avvikelse fran det allménna forbudet i
artikel 107.1 i fordraget, ska forklaras forenliga med den inre marknaden. Medlemsstaten i friga har
ocksa en god mojlighet att forklara och forsvara sitt forfarande. Det dr bara i fraga om oanmalt nytt
stod som har trétt i kraft utan att kommissionen forst har meddelats (det vill sdga, nar medlemsstaten
har underlatit att iaktta genomférandeforbudet for nytt stod) som den nationella domstolen maste
ingripa och tillse att de befintliga nationella bestimmelserna inte tillimpas.

Utgor de omtvistade dtgdrderna befintligt eller nytt stod?

27. Den nationella domstolen har inte uttryckligen angett huruvida den anser att de omtvistade
atgarderna utgor (presumerat) befintligt stod eller (presumerat) nytt stod. Den nationella domstolen
har forklarat att atgdrderna i fraga var i kraft redan innan Finland anslét sig till unionen, men att de
vid den tidpunkten inte hade anmalts till kommissionen som befintligt stod. Den nationella domstolen
har angett att den inte kénner till huruvida de finska myndigheterna darefter har meddelat
kommissionen om atgarderna.

28. Finland har saval i sina skriftliga yttranden som vid den muntliga forhandlingen forklarat att
kommissionen inte meddelades om atgdrderna vid anslutningen, eftersom Finland inte ansag (och
fortfarande inte anser) att de utgor statligt stod. >

20 — Den ordning for 6vervakning av statligt stod som upprittades genom fordraget samt kommissionens och de nationella domstolarnas
respektive roller med avseende pa tillimpningen av systemet forklaras ingdende i domen i mélet Adria-Wien (ovan fotnot 2),
punkterna 21-32. Se &ven, savitt avser nytt stod, dom av den 21 november 1991 i mél C-354/90, Fédération nationale du commerce
extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon, REG 1991, s. 1-5505,
punkterna 8-14, svensk specialutgava, volym 11, s. 463.

21 — Se domen i malet Namur (ovan fotnot 19), punkt 15.

22 — Se punkterna 8 och 9 samt fotnot 13 ovan.
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29. Huruvida stod ska betecknas som nytt stod eller som en éndring av befintligt stod maste bedomas
med utgéngspunkt i de bestimmelser som reglerar stodet.” Vid den muntliga forhandlingen framgick
det tydligt av de yttranden som ldmnades som svar pa domstolens fragor enligt artikel 54a i
rattegangsreglerna att det &r ostridigt att 122 § 3 mom. inkomstskattelagen var i kraft innan Finland
anslot sig till (vad som d& var) Europeiska gemenskaperna och blev bunden av EG-fordraget. De
parter som inkommit med yttranden till domstolen var saledes eniga i att stodet ska betraktas som
(presumerat) befintligt stod.

30. Jag kan inte annat dn dela denna bedomning. Eftersom 122 § 3 mom. inkomstskattelagen tillkom
fore Finlands anslutning kan stodet (om det Overhuvudtaget utgor stod) endast klassificeras som
befintligt stod. Det dr den otvetydiga betydelsen av artikel 1 b i) i férordning nr 659/99.*

31. Aven nationella atgirder som inte utgdr nagot stod nir de inférs, men senare blir ett stod (pa
grund av utvecklingen av den gemensamma marknaden) dar, enligt artikel 1 b v) i foérordning
nr 659/99, att betrakta som befintligt stod.*” Det innebir séledes att om de omtvistade atgirderna inte
anmaldes till kommissionen, eftersom de vid tidpunkten for Finlands anslutning inte betraktades som
statligt stod, skulle en forandring (till exempel utvecklingen av domstolens réttspraxis pa detta
omrade) som kan fi till f6ljd att atgérderna numera ir, eller kan vara, att betrakta som statligt stod
inte dndra deras rittsliga klassificering som (presumerat) befintligt stod.

32. Jag drar darfor slutsatsen att de omtvistade atgiarderna ska klassificeras som (presumerat) befintligt
stod. Darfor ar det 6vervakningssystemet och forfarandet for befintligt stod som ska tillimpas pa dem.

Foljderna av att klassificera dtgdrderna som befintligt stod

33. Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta tolkningsfragan huvudsakligen for att fa klarhet i
huruvida de omtvistade atgiarderna, mot bakgrund av att genomférandeforbudet i artikel 108.3 FEUF
inte har iakttagits, &r otillatna till f6ljd av selektivitetsforbudet i artikel 107.1 FEUF.

34. Som jag redan har férklarat,” giller genomférandeférbudet nytt stéd men inte befintligt stéd. Om,
och i den man, de omtvistade atgarderna utgor statligt stod — vilket jag inte uttalar mig om — utgor de
befintligt stod.

35. Svaret pa den forsta tolkningsfragan bor darfor vara att de omtvistade atgdrderna ska klassificeras
som antaget befintligt stod inom ramen for artikel 108.1 FEUF i den man de utgor statligt stod. I
egenskap av befintligt stod kan de tolkas och tillimpas av den nationella domstolen s& linge som
kommissionen inte har antagit ett beslut enligt artikel 13 i forordning nr 659/1999.

36. Vilken instéllning bor domstolen ha till tolkningsfragorna 2, 3 och 4 (som alla ror den riktiga
tolkningen av selektivitetsforbudet)?

37. Samtliga berorda har dgnat stort utrymme &t selektivitetsfragan i sina skriftliga yttranden.

23 — Domen i malet Namur (ovan fotnot 19), punkterna 13 och 28, samt dom av den 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de Espana
(REG 1994, s. 1-877), punkt 19.

24 — Artikel 1 b i) hdnvisar till artiklarna 144 och 172 i anslutningsakten med Osterrike, Finland och Sverige. I korthet fanns en sirskild
skyldighet att anméla stod avseende jordbruksprodukter enligt artikel 144. Eftersom P Oy inte tillverkar sadana produkter saknar dessa
bestammelser relevans for utgangen i forevarande mal.

25 — Dom av den 2 december 2009 i mal C-89/08 P, kommissionen mot Irland m.fl. (REU 2009, s. [-11245), punkterna 70 och 71.
26 — Se punkterna 6 och 25 ovan.
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38. Kommissionen anser att de omtvistade atgdrderna &r selektiva. Den finldndska och den tyska
regeringen delar inte denna uppfattning och har gjort gillande att atgérderna inte utgor statligt stod.
P Oy har gjort géllande att den nationella domstolen ska tolka de omtvistade atgdrderna pa ett sitt
som sikerstdller att de inte tillimpas selektivt. Enligt P Oy uppkommer det inte nagon fraga om
otillatet stod med ett sadant betraktelsesdtt (och foretaget skulle da kunna dra av forlusterna fran
senare vinster).

39. Om det var fraga om oanmudlt nytt stod (vilket det inte &r) dr det riktigt att det skulle ankomma pa
den nationella domstolen att verkstilla det direkt tillimpliga genomfdérandebeslutet i artikel 108.3
FEUF.” Det #r bara kommissionen som kan besluta huruvida stéd dr oférenligt med den inre
marknaden, men nationella domstolar kan énda tillimpa stodbegreppet i artikel 107.1 for att avgora
om genomforandeforbudet skulle ha tillimpats pa ifragasatta nationella atgérder. I detta sammanhang
kan de nationella domstolarna behova avgoéra huruvida en viss nationell atgiard ar selektiv®® och de
kan rattmatigen hidnskjuta fragor till domstolen rérande tolkningen av begreppet statligt stod.*

40. Forfarandereglerna och overvakningssystemet for oanmalt nytt stod kan dock inte tillimpas pa
befintligt stod. I synnerhet har inte de nationella domstolarna samma roll i fraga om befintligt stod,
eftersom det faller under kommissionens exklusiva behorighet enligt artikel 108.1 FEUF. Foljaktligen
finns det inte, i den utstrackning de omtvistade atgérderna utgor (presumerat) befintligt stod, nagon
grund i artikel 103.8 FEUF som ger den nationella domstolen ritt att avgora selektivitetsfragan eller
att hénskjuta fragor till EU-domstolen om tolkningen av fordragets bestimmelser om selektivt stod.

41. Finland, Tyskland och kommissionen delar uppfattningen att det darfor inte &r nodvéndigt for
domstolen att besvara tolkningsfragorna 2, 3 och 4.

42. Jag delar denna bedomning, av foljande skal.

43. For det forsta dr domstolens uppgift i forfaranden om forhandsavgorande (forutom att sékerstélla
att unionsritten tolkas och tillimpas enhetligt)® att bidra till réttskipningen i medlemsstaterna och
inte att avfatta radgivande yttranden i allménna eller hypotetiska fragor.*'

44. Da de omtvistade atgiarderna har klassificerats som presumerat befintligt stod foljer det att sadant
stod kan genomforas sa lainge som kommissionen inte har funnit att stodet &r oférenligt med den inre
marknaden.* Det star darfor den nationella domstolen fritt att tolka och tillimpa de nationella
atgdrderna och att avgora huruvida P Oy bor eller inte bor ges rétt att utnyttja skattefordelen.
EU-domstolens eventuella uppfattning i selektivitetsfragan skulle inte vara bindande i malet vid den
nationella domstolen och skulle darfor vara av hypotetisk karaktar.

27 — Se domen i malet Adria-Wien (ovan fotnot 2), punkterna 26 och 27.
28 — Dom av den 18 juli 2007 i mal C-119/05, Lucchini (REG 2007, s. I-6199), punkterna 50-52.

29 — Dom av den 10 juni 2010 i mal C-140/09, Fallimento Traghetti del Mediterraneo (REG 2010, s. 1-5243), punkt 24 och dir angiven
réttspraxis.

30 — Se dom av den 10 januari 2006 i mal C-344/04, IATA och ELFAA (REG 2006, s. I-403), punkt 27, avseende domstolens behorighet enligt
artikel 267 FEUF med avseende pa enhetlig tolkning av unionsritt, och dom av den 12 juni 2008 i méal C-458/06, Gourmet Classic
(REG 2008, s. I-4207), punkt 20 och dar angiven réttspraxis.

31 — Se dom av den 12 juni 2003 i mal C-112/00, Schmidberger (REG 2003, s. I-5659), punkt 32 och dir angiven rattspraxis.
32 — Domen i malet Banco Exterior de Espana (ovan fotnot 23), punkt 20.
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45. For det andra skiljer sig forevarande mél frdn mal som Paint Graphos m.fl,* vilket rérde
presumerat nytt stod. I sistnamnda mal hade domstolens avgorande en direkt betydelse for tvisten vid
den nationella domstolen. De ifragasatta atgérderna skulle inte ha kunnat tillimpas om de hade
klassificerats som stéd och dirfér hade omfattats av det direkt tillimpliga genomférandeférbudet.*
Situationen ar dock en helt annan med avseende pé befintligt stod, som det ar fraga om i forevarande
mal

46. For det tredje har den nationella domstolen hinvisat till ett kommissionsbeslut® rorande vissa
tyska skattedtgirder som ansdgs oférenliga med reglerna om statligt stéd.* Till skillnad fran
forevarande mal rorde detta beslut oanmalt nytt stod (den relevanta lagstiftningen antogs i juli 2009
med retroaktiv verkan fran den 1 januari 2008).

47. For det fjarde, med hansyn till att tiden for genomforandeforbudets giltighet enligt artikel 108.3
FEUF saknar relevans for forevarande mal, har fragan om P Oy kan dra av forluster som uppkommit
under ett ar fran vinster som uppkommer under senare ar att gora med tolkningen och tillimpningen
av nationell rdtt, snarare dn unionsritt. Bade P Oy och den finlindska regeringen har hénvisat till ett
nationellt avgérande déir termen “sédrskilda skidl” i 122 § 3 mom. inkomstskattelagen prévades.” De
har forklarat att P Oy, om ndmnda beslut tillimpades pd forevarande mal, eventuellt skulle kunna
utnyttja forlustavdraget. Detta dr helt en fraga om nationell ritt och den ska dérfér avgoras av den
nationella domstolen.

48. Slutligen noterar jag att handlingarna i malet inte innehaller sarskilt mycket ingdende material om
de omtvistade atgdrderna, om skatteforvaltningens utrymme for skonsmaéssig bedomning i fraiga om att
bevilja eller avsla en begidran enligt 122 § 3 mom. inkomstskattelagen samt de kringliggande
rattspolitiska overvdgandena. Detta stir i skarp kontrast till den mycket ingdende undersokning som
kommissionen skulle genomféra om den inledde ett forfarande enligt artikel 108.2 FEUF och
artiklarna 17-19 i férordning nr 659/99, vid behov med tillimpning av artiklarna 6, 7 och 9 déri i
tillampliga delar. Om ett sadant forfarande skulle komma att inledas, skulle det till fullo tillvarata
medlemsstatens rétt att forklara och forsvara sina atgdrder. Under sidana omsténdigheter forefaller
det inte lampligt att domstolen bedomer selektivitetsfragan i forevarande mal.

49. Av dessa skal anser jag att domstolen inte ska besvara tolkningsfragorna 2, 3 och 4.

Forslag till avgorande

50. Jag anser darfor att domstolen ska besvara de fragor som stillts av Hogsta forvaltningsdomstolen
pa foljande sitt:

I den man de omtvistade atgdarderna utgor statligt stod ska de klassificeras som presumerat befintligt
stod inom ramen for artikel 108.1 FEUF. I den egenskapen kan de tolkas och tillimpas av den
nationella domstolen sd linge som kommissionen inte har antagit ett beslut och inlett forfarande i
domstolen i enlighet med artikel 108.2 FEUF.

33 — Se, bland ménga andra, domen i malet Piaggio och i mélet Paint Graphos (ovan fotnot 2).
34 — Se, exempelvis, domen i malet Piaggio (ovan fotnot 2), punkterna 48 och 49.

35 — Kommissionens beslut av den 26 januari 2011 om det statliga stod C 7/10 (f.d. CP 250/09 och NN 5/10) som Tyskland beviljat genom
"KStG, Sanierungsklausel” (EUT L 235, s. 26). Beslutet har 6verklagats till domstolen i flera mal. Se mal T-205/11.

36 — Liksom de omtvistade nationella atgdrderna i forevarande mal, medger tysk lagstiftning att forluster som uppkommit under ett ar dras av
mot vinster som uppkommer under senare ar. Enligt lagstiftningen kan foretag med dalig stéllning utnyttja rétten till forlustavdrag trots att
det har skett ett dgarbyte i foretaget i fraga.

37 — Se punkt 14 och fotnot 18 ovan.
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