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W Rattsfallssamlingen

HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
foredraget den 19 december 2018’

Mal C-598/17

A-Fonds
mot
Inspecteur van de Belastingdienst

(begdran om forhandsavgorande fran Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Appellationsdomstolen i ’s-
Hertogenbosch, Nederldnderna))

"Begdran om forhandsavgorande — Befintligt stod och nytt stod — Begreppet nytt stod —
Rittsstridigt stod — Aterbetalning av utdelningsskatt — Ordning som utvidgats till att omfatta bolag
som inte har hemvist i den berérda medlemsstaten — Fri rorlighet for kapital — De nationella
domstolarnas roll — Mojlighet for de nationella domstolarna att bedoma de ndrmare bestimmelserna
om en stodordning mot bakgrund av andra bestimmelser i EUF-fordraget an artiklarna 107 och 108 —
Kommissionens exklusiva behorighet”

I. Inledning

1. Begdran om  forhandsavgorande har framstillts av  Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
(Appellationsdomstolen i ’s-Hertogenbosch, = Nederlinderna) och avser tolkningen av
artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF.”

2. Begdran har framstillts i ett mal mellan A-Fonds, ett investeringsforetag bildat enligt tysk rétt, och
inspecteur van de Belastingdienst (skattemyndigheten i Nederlinderna, nedan kallad
skattemyndigheten). A-Fonds vill fa éterbetalt den nederldndska utdelningsskatt som inneholls for
riakenskapsaren 2002/2003-2007/2008 med aberopande av den fria rorligheten for kapital som
foreskrivs i artikel 63 FEUF.

3. Ansokan om éaterbetalning avslogs av skattemyndigheten, med motiveringen att A-Fonds inte har
hemvist i Nederlanderna. Den hénskjutande domstolen anser att detta avslag utgor ett asidosattande av
artikel 63 FEUF, och for att avhjilpa detta ska den ansokan om aterbetalning av utdelningsskatten som
ingetts av A-Fonds bifallas.

4. Namnda domstol vill dock fa klarhet i huruvida ett siadant beslut ar forenligt med reglerna om
statligt stod. Den hénskjutande domstolen anser att den nederldndska skattedtgdrden, som foreskriver
aterbetalning av utdelningsskatten, utgoér en befintlig stddordning, och den vill darfor fa klarhet i
huruvida lagstiftningen om statligt stod utgér hinder for att den bifaller A-Fonds ansokan om
aterbetalning av utdelningsskatten pa grundval av artikel 63 FEUF, eftersom detta beslut skulle fa till
foljd att kretsen av personer som drar fordel av den aktuella stodordningen utvidgas.

1 Originalsprak: franska.

2 For tydlighetens skull kommer jag i detta forslag till avgorande att hanvisa till bestimmelserna i EUF-fordraget, medan EG-férdraget var det
fordrag som var i kraft under den omtvistade perioden mellan aren 2002-2008.
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5. 1 detta forslag till avgorande kommer jag huvudsakligen att forklara varfor jag anser att den
hénskjutande domstolen inte dr behorig att prova huruvida hemvistkravet for den nederlandska
skatteatgdrd som é&r i frdga i det nationella malet ar forenligt med artikel 63 FEUF, med hansyn till
Europeiska kommissionens exklusiva behorighet att bedoma huruvida stodatgiarder &r forenliga med
unionsmarknaden som f6ljer av artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF, sasom dessa har tolkats av
EU-domstolen i domen Iannelli® och domen Nygard.*

6. I andra hand, om domstolen inte skulle dela min uppfattning pa den punkten, medfoér det enligt min
mening att den hédnskjutande domstolen, ndr den konstaterar att hemvistkravet dr oférenligt med
artikel 63 FEUF, bor underlata att tillimpa detta krav och bifalla den ansokan om aterbetalning av
utdelningsskatt som ingetts av klaganden i det nationella mélet. Efter att ha slutfort min bedomning
kommer jag att sla fast att ett sadant beslut inte i sig utgor en statlig stodatgird och inte medfor
nagon skyldighet for de nationella domstolarna att anméla atgédrden till kommissionen.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

7.1 artikel 1 b led i) i férordning (EG) nr 659/1999 om tillampningsforeskrifter for artikel 93 i
EG-fordraget® foreskrivs att med befintligt stod avses “allt stod som fanns innan fordraget tridde i
kraft i respektive medlemsstat, det vill sdga stodordningar och individuellt stod som infoérdes fore och
som fortfarande ar tillimpliga efter det att fordraget har trétt i kraft”.

8. I artikel 1 ¢ i ndmnda forordning foreskrivs att med nytt stod avses “allt stod, det vill sdga

stodordningar och individuellt stéd, som inte &r befintligt stod, inbegripet dndringar av befintligt
stod”.

B. Nederldndsk rdtt

a) Wet op de vennootschapsbelasting (lagen om bolagsskatt) av den 8 oktober 1969
9. I artikel 2.1 f och g i lagen om bolagsskatt® foreskrivs foljande:

”1. Foljande enheter med hemvist i Nederldnderna ar skyldiga att betala skatt i egenskap av personer
som dr obegransat skattskyldiga:

f. kollektiva investeringsfonder,
g. de foretag som anges i punkt 3 och som dgs av offentligrattsliga juridiska personer.”

10. I artikel 2.3 i lagen om bolagsskatt faststills en forteckning over foretag som dr verksamma inom
vissa ekonomiska sektorer.

Dom av den 22 mars 1977, lannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51), nedan kallad domen Iannelli.
Dom av den 23 april 2002, Nygéard (C-234/99, EU:C:2002:244).
Radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 93 i EG-fordraget (EGT L 83, 1999, s. 1).

Det dr den enda versionen av lagen om bolagsskatt som har omndmnts av den hénskjutande domstolen, vilken inte har preciserat lydelsen i de
lagandringar som kan ha skett under den omtvistade perioden mellan aren 2002-2008.
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11. T artikel 2.7 i lagen foreskrivs foljande:

"De organ vilkas direkta eller indirekta aktiedgare, deldgare eller ledamoter bestar av enbart
nederldndska offentligrittsliga juridiska personer, och de organ vilkas styrelseledamoter uteslutande
utses och direkt eller indirekt avsétts av nederlandska offentligréttsliga juridiska personer och vilkas
tillgangar endast star till forfogande for nederlindska offentligrattsliga juridiska personer vid
likvidation, ar skyldiga att betala skatt endast i den man som de driver ett sadant foretag som avses i
punkt 3.”

b) Wet op de dividendbelasting av den 23 december 1965 (lagen om utdelningsskatt)
12. I artikel 1.1 i lagen om utdelningsskatt foreskrivs foljande:

"Med utdelningsskatt avses en direkt skatt som tas ut av dem som — direkt eller med stod av certifikat
— har ritt till inkomst pa aktier ...”

13. I artikel 10.1 i ndimnda lag, i den lydelse som gillde den 1 januari 2002, féreskrevs foljande”:

”1. En juridisk person som har hemvist i Nederldnderna utan att vara skyldig att betala bolagsskatt kan
genom ansokan beviljas aterbetalning av utdelningsskatt som innehallits under ett kalenderar, nir
denna skatt uppgar till mer &n 23 euro, genom ett beslut som fattas av skattemyndigheten och som kan
overklagas. Den forsta meningen ar inte tillimplig pa utdelningsskatt som tagits ut pa avkastning som
bolaget inte dr den faktiska mottagaren av. Ansokan sker genom en anmailan som ska inges inom en
frist som ska faststdllas genom ministerférordning”.

14. Den 1 januari 2017 tridde en ny punkt 4 i artikel 10 i lagen om utdelningsskatt i kraft, med
foljande lydelse:

”4. Punkt 1 dr analogt tillamplig pa en juridisk person som har hemvist i en annan medlemsstat i
Europeiska unionen och som inte ar skyldig att i den staten betala skatt pa vinster och som, om den
hade haft hemvist i Nederlanderna, inte heller hade varit skyldig att betala bolagsskatt dar.”

III. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

15. A-Fonds é&r en investeringsfond bildad enligt tysk rdtt som inte &r en juridisk person
(Spezial-Sondervermogen). Alla aktierna i A-Fonds dgs sedan borjan av ett offentligrittsligt organ
(Anstalt des dffentlichen Rechts) som ér en juridisk person och som bestar av en sammanslutning av
tyska kommuner. Sistndimnda organ bedriver bankverksamhet, men har inte bara ett vinstsyfte. Det
ansvarar dven for ett offentligt uppdrag, namligen att avsdtta sina inkomster till stod for bland annat
social ~och  kulturell  verksamhet, idrottsverksamhet,  vetenskaplig  verksamhet  och
utbildningsverksamhet.

16. Under rdkenskapsaren 2002/2003-2007/2008 dgde A-Fonds aktier eller andelar i nederldndska
bolag. Under denna period innehoélls en skatt pa de utdelningar som dessa bolag delade ut till
A-Fonds, och A-Fonds ansokte om aterbetalning av denna skatt hos den nederlindska
skattemyndigheten med stod av artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt. Ansokan avslogs med
motiveringen att A-Fonds inte hade hemvist i Nederlanderna, vilket krévs enligt ovanndmnda artikel.

7 Artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt har dndrats ett flertal ganger under den period som é&r relevant for de faktiska omstandigheterna i det
nationella malet. Dessa dndringar dr inte relevanta i malet vid den nationella domstolen.
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17. Vad betriffar syftet med artikel 10.1 i ndmnda lag, har den hénskjutande domstolen, med
hénvisning till en dom som meddelats av Hoge Raad (Hogsta domstolen, Nederlinderna),® férklarat
att befrielsen fran skattskyldighet vad giller bolagsskatt har utvidgats till omfatta den forskottsskatt
som utdelningsskatten utgor i det nederldndska skattesystemet, och att detta syfte dr begréinsat till
vissa juridiska personer, déribland offentligrittsliga juridiska personer som inte &r skyldiga att betala
bolagsskatt.

18. A-Fonds vickte talan vid Rechtbank Zeeland-West-Brabant te Breda (domstolen i
Zeeland-West-Brabant i Breda, Nederlanderna) och yrkade att dessa beslut skulle upphévas, genom att
bland annat gora gillande att begrinsningen av rdtten till aterbetalning av den nederlandska
utdelningsskatten till att gilla de offentliga organ med hemvist i Nederlinderna som avses i
artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt strider mot artikel 63 FEUF. Namnda domstol ogillade
yrkandena genom dom av den 6 maj 2014.

19. A-Fonds overklagade domen till Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Appellationsdomstolen i ’s-
Hertogenbosch).

20. Den hénskjutande domstolen anser att klaganden i det nationella malet befinner sig i en situation
som objektivt sett dr jamforbar med situationen for de offentliga organ som har hemvist i
Nederlanderna och som inte &r skyldiga att betala nederlandsk bolagsskatt. Namnda domstol ar darfor
av den uppfattningen att beslutet att neka klaganden aterbetalning av utdelningsskatten, med
motiveringen att klaganden inte har hemvist i Nederldinderna, utgér ett asidosdttande av
artikel 63 FEUF och att ansokan om &terbetalning ska bifallas for att avhjélpa detta.

21. Den hiénskjutande domstolen vill dock fa klarhet i huruvida ett sadant beslut ar forenligt med
reglerna om statligt stod.

22. Det framgér av beslutet om hénskjutande att namnda domstol anser att de regler om ratten till
aterbetalning av utbetalningsskatt som foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt utgoér en
befintlig statlig stodordning, genom att stodja sig pa ett beslut som fattades av kommissionen den
2 maj 2013.°

23. I ndmnda beslut konstaterade kommissionen att det undantag fran bolagsskatt for vissa offentliga
organ som foreskrevs i artikel 2.7 i lagen om bolagsskatt utgjorde en befintlig stodordning som var
oforenlig med unionsmarknaden, eftersom denna ordning endast avsig offentliga organ som bedrev
ekonomisk verksamhet och som foljaktligen befann sig i en situation som var jamforbar med
situationen for privata foretag. "

24. Eftersom den hinskjutande domstolen anser att dterbetalningen av utdelningsskatten, vilken dr en
forskottsbetalning av bolagsskatt, utgor en foljd av att det inte foreligger nagon skyldighet att betala
bolagsskatt, 4r nidmnda domstol av den uppfattningen att det bdde genom det undantag fran
bolagsskatt som foreskrivs i lagen om bolagsskatt och den omtvistade skatteatgdrden infors en och
samma befintliga stodordning som kommissionen ska ha betecknat som sadan i sitt beslut av den
2 maj 2013.

25. Slutligen har den hdnskjutande domstolen angett att det &r fraga om ett pilotmél och att den
nederldndska skattemyndigheten redan har tagit emot ndstan 1000 liknande ansdkningar om
aterbetalning.

8 Dom av den 15 november 2013, nr 12/01866, NL:HR:2013:1128, BNB 2014/20.
9 Kommissionens beslut om stodordning SA.25338, C(2013) 2372 final (E3/2008, f.d. CP 115/2004 och CP 120/2006).

10 Kommissionen antog, enligt artikel 18 i férordning nr 659/1999, ett beslut med forslag till limpliga atgarder for att avskaffa det undantag fran
bolagsskatt som beviljas offentliga organ sa att offentliga foretag som deltar i ekonomisk verksamhet ska omfattas av samma regler for
bolagsbeskattning som privata foretag.
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26. Mot denna bakgrund beslutade Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Appellationsdomstolen i ’s-
Hertogenbosch) att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska utvidgningen av tillimpningsomradet for en befintlig stodordning till foljd av att en skattskyldig
person med framgang aberopat rdtten till fri rorlighet for kapital i artikel 56 EG (nu
artikel 63 FEUF) uppfattas som en ny stodatgdrd som utgor en éndring av befintligt stod?

2) For det fall den forsta fragan ska besvaras jakande, utgor dé den nationella domstolens utévande av
den tillsynsuppgift som den tilldelats enligt artikel 108.3 FEUF hinder for att bevilja den
skattskyldiga personen en skatteforman som denne har gjort ansprak pa med stod av artikel 56 EG
(nu artikel 63 FEUF), eller ska ett planerat domstolsavgorande, i vilket denna formén kommer att
beviljas, anmadlas till kommissionen, eller ska den nationella domstolen utféra nidgon annan
handling eller vidta nagon annan &tgérd, med tanke pa den tillsynsuppgift som den tilldelats enligt
artikel 108.3 FEUF?”

27. Skriftliga yttranden har ingetts av A-Fonds, den nederlédndska regeringen och kommissionen.
IV. Bedomning

A. Inledande overviganden rorande den omtvistade skattedtgdirden

28. Malet vid den nationella domstolen avser den aterbetalning av utdelningsskatt som foreskrivs i
artikel] 10.1 i lagen om utdelningsskatt (nedan kallad den omtvistade skatteatgdrden). Denna
skatteatgird har ett ndra samband med det undantag fran bolagsskatt som giller for vissa offentliga
organ och som foreskrivs i artikel 2.7 i lagen om bolagsskatt.

29. 1 enlighet med artikel 2.7 i lagen om bolagsskatt dr séledes de organ som direkt eller indirekt
kontrolleras av nederlandska myndigheter skyldiga att betala bolagsskatt endast om de bedriver en av
de verksamheter som anges i artikel 2.3 i samma lag.

30. For de offentliga organ som har hemvist i Nederlinderna och som inte bedriver nagon av dessa

verksamheter och som foljaktligen inte &r skyldiga att betala bolagsskatt, foreskrivs det i artikel 10.1 i
lagen om utdelningsskatt att utdelningsskatt som innehallits under ett kalenderar ska aterbetalas.

B. Huruvida begdran om forhandsavgorande kan tas upp till provning

31. Det framgér av beslutet om hinskjutande att den hénskjutande domstolen har grundat sig pa
kommissionens beslut av den 2 maj 2013 nér den har betecknat den omtvistade skattedtgirden som
en befintlig stédordning. "

11 Se punkterna 22—24 i detta forslag till avgorande.
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32. Namnda beslut avser dock inte formellt de regler om aterbetalning av utdelningsskatt som
foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt. Kommissionen har namligen inte analyserat eller
namnt denna bestimmelse vare sig i detta beslut eller i dess senare beslut rorande den
lagstiftningsreform som Nederlinderna vidtog till foljd av beslutet av den 2 maj 2013." Dessa tva
beslut avser formellt endast den befrielse fran bolagsskatt som offentliga bolag beviljas enligt lagen om
bolagsskatt.

33. Eftersom den hénskjutande domstolen i sina tolkningsfragor har utgatt fran antagandet att
kommissionen dven betecknade den omtvistade skatteatgirden som en befintlig stddordning, har
kommissionen gjort gillande att begdran ska avvisas, pa grund av att den inte innehaller de uppgifter
om de faktiska eller réttsliga omstandigheterna som &r nodvindiga for att kunna ge ett anvandbart
svar pa de fragor som stallts.

34. Kommissionen anser i det avseendet att de upplysningar som har lamnats i beslutet om
hanskjutande inte gor det mojligt att avgora huruvida artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt utgor en
stodordning, och, om sa ér fallet, huruvida denna stodordning utgor en befintlig stodordning eller en
ny stodordning och huruvida den ér forenlig med unionsmarknaden.

35. Vad betriffar fragan huruvida den omtvistade skatteatgidrden utgér en stodordning, har
kommissionen gjort géllande att det inte gar att analogt tillimpa det resonemang som fordes i
ovanndmnda beslut, sdrskilt pd grund av att det inte gar att utesluta att kretsen av personer som
gynnas enligt artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt dr storre dn den som foreskrivs i artikel 2.7 i
lagen om bolagsskatt.

36. Kommissionen har vidare uppgett att den omtvistade skatteatgirden har éndrats ett flertal ganger
sedan den infordes, vilket inte heller gor det mojligt att utréna om det ror sig om en befintlig
stodordning. "

37. Under alla omstdndigheter anser kommissionen att en utvidgning av den krets av personer som
mottar aterbetalning av utdelningsskatt, for att sikerstilla dess forenlighet med artikel 63 FEUF, utgor
en dndring som dr fristdende fran de regler som foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt och
som ska bedomas separat fran dessa regler och som séledes inte kan paverka bedomningen av den
omtvistade skatteatgirden. I det avseendet har kommissionen gjort gillande att beslutet om
hanskjutande inte innehaller tillrackliga upplysningar for att avgora huruvida denna fristdende éndring
i sig utgor ett stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

38. Vad betréffar huruvida en begéran om forhandsavgorande kan tas upp till provning ska det erinras
om att EU-domstolen, enligt sin fasta praxis, i princip ér skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér
de fragor som stdllts avser tolkningen av unionsritten. Fragor om tolkningen av unionsritten
presumeras saledes vara relevanta. En tolkningsfraga fran en nationell domstol kan bara avvisas da det

12 Kommissionens beslut (EU) 2016/634 av den 21 januari 2016 om stédatgard SA.25338 (2014/C) (f.d. E3/2008 och f.d. CP115/2004) genomférd
av Nederlinderna — Befrielse fran bolagsskatt for offentliga foretag (EUT L 113, s. 148). I ndmnda beslut fann kommissionen att den
nederldndska lagstiftaren, trots den lagstiftningsreform som Nederlidnderna vidtog ar 2015 och trots att befrielsen fran bolagsskatt som de flesta
nederliandska offentliga foretag beviljades enligt lagen om bolagsskatt avskaffades fran och med den 1 januari 2016, likvdl hade behallit
befrielsen fran bolagsskatt for vissa hamnar, vilket utgjorde ett statligt stod som var oférenligt med unionsmarknaden.

13 Kommissionen har papekat att lagen om utdelningsskatt ersatte ett beslut om utdelningsskatt som daterar sig fran &r 1941 och att enligt
parlamentshandlingarna syftade lagen om utdelningsskatt endast till att gora en “teknisk Gversyn” av detta beslut. Bide den ovre gransen for
vad som kan aterbetalas och kretsen av personer som drar fordel av denna atgird har dock dérefter dndrats ett flertal ganger. Enligt
kommissionen ska det foljaktligen bedomas huruvida dessa dndringar har omvandlat denna befintliga stodordning till en ny stodordning.
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ar uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrdtten inte har nidgot samband med de verkliga
omstindigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragorna &r hypotetiska eller
EU-domstolen inte har tillgdng till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna
som ir nodvindiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de frégor som stillts till den."

39. I sistnimnda avseende ska det papekas att det, sasom framhalls i artikel 94 i domstolens
rattegangsregler, kriavs att den nationella domstolen klargor den faktiska och rittsliga bakgrunden till
de fragor som stills, eller att den atminstone forklarar de faktiska omstindigheter som ligger till
grund for dessa fragor, eftersom det dr nodvindigt att komma fram till en tolkning av unionsrétten
som ér anvindbar for den nationella domstolen. "

40. Den samarbetsanda som ska rada i forhallandet mellan nationella domstolar och EU-domstolen i
ett mal om forhandsavgorande innebédr emellertid att den omstindigheten att den hénskjutande
domstolen inte i forvag har faststdllt vissa faktiska omstédndigheter inte noédvéandigtvis leder till att
begdran om férhandsavgorande ska avvisas, om EU-domstolen, trots dessa brister, med beaktande av
de uppgifter som framgar av handlingarna i malet anser sig kunna ge ett anvdndbart svar till den
hinskjutande domstolen. '

41. Det ska framhallas att tolkningsfragorna inte avser fragan huruvida den omtvistade skattedtgirden
utgor en stodéatgiard. De tva tolkningsfragorna dr emellertid endast relevanta om denna skattedtgard
faktiskt utgor ett statligt stod.

42. I det sammanhanget vill jag papeka att d&ven om den omtvistade atgiarden utgor en skattefordel, ar
de uppgifter om de faktiska och rittsliga omstandigheterna som den hénskjutande domstolen har
lamnat inte tillrackliga for att avgora huruvida det genom denna fordel med sékerhet har inforts ett
statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF.

43. Den omtvistade skatteatgirden, vilken innehalls som en forskottsbetalning av bolagsskatten, skulle
visserligen eventuellt kunna anses utgora en statlig stodordning genom att den ar tillimplig pa de
nederldndska juridiska personer for vilka undantaget fran bolagsskatt som foreskrivs i artikel 2.7 i
lagen om bolagsskatt utgor ett sadant statligt stod som avses i kommissionens beslut.

44. 1 avsaknad av ndrmare uppgifter om de rittsregler som ar tillampliga vid aterbetalning av
utdelningsskatt, saknas dock, sasom kommissionen har papekat, kunskap om det exakta
tillampningsomradet for artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt och, framfor allt, om dess konkreta,
tillampningsforeskrifter, vilka kréavs for att bedoma samtliga kriterier som gor att en atgiard kan anses
utgora statligt stod.

45. Jag anser dock att den omstandigheten att den hdnskjutande domstolen inte i forvag har faststallt
dessa faktiska omstandigheter inte hindrar att EU-domstolen ger den hénskjutande domstolen ett svar
som dr anvindbart for att avgora det nationella malet.

14 Se dom av den 21 december 2016, Vervloet m.fl. (C-76/15, EU:C:2016:975, punkterna 56 och 57), dom av den 27 juni 2017, Congregacién de
Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkterna 24 och 25), och dom av den 7 mars 2018, flightright m.fl. (C-274/16,
C-447/16 och C-448/16, EU:C:2018:160, punkt 46).

15 Se dom av den 27 juni 2017, Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 26), dom av den
9 november 2017, Ispas (C-298/16, EU:C:2017:843, punkt 22), och dom av den 20 december 2017, Asociacion Profesional Elite Taxi (C-434/15,
EU:C:2017:981, punkt 24).

16 Se dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 ”Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 48), dom av den
28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56, punkt 48), dom av den 27 oktober 2016, Audace m.fl. (C-114/15, EU:C:2016:813,
punkt 38), och dom av den 8 december 2016, Undis Servizi (C-553/15, EU:C:2016:935, punkt 25).
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46. 1 forevarande mal ska det papekas att eftersom den aktuella begiran om forhandsavgorande inte
avser huruvida den omtvistade skatteatgdrden ska anses utgora statligt stod och eftersom det
ankommer p& den nationella domstolen att géra denna bedémning,'” dven om den hénskjutande
domstolen har gett besluten en storre rickvidd &n vad kommissionen har gjort, utgor detta inte i sig
nagot hinder mot att EU-domstolen kan ge ett svar som &r anvdndbart for att avgora det nationella
malet.

47. Vidare vill jag papeka att det framstar som mdgjligt att den hdnskjutande domstolen har betecknat
atgirden som statligt stod, med hénsyn till den omstindigheten att kommissionen betecknade
befrielsen frin bolagsskatt som foreskrivs i lagen om bolagsskatt for vissa offentliga organ som en
stodordning och med hansyn till sambandet mellan denna ordning och den omtvistade skatteatgiarden.

48. Aven om denna ordning faktiskt utgoér en stédordning, utgor inte osikerheten om huruvida denna
stodordning ar befintlig eller ny pa grund av de manga dndringar som skett sedan den infordes nagot
hinder mot att den hénskjutande domstolen ges ett anviandbart svar, genom att man i tur och ordning
undersoker huruvida den omtvistade skatteatgirden utgor en befintlig eller en ny skatteordning.

49. Fragan huruvida den omtvistade skattedtgdrden utgor ett statligt stod som é&r forenligt med
unionsmarknaden &ar inte heller avgorande for att kunna ge den hidnskjutande domstolen ett
anvindbart svar. For det fall det dr fraga om ett befintligt stod, presumeras detta stod vara lagligt sa
linge kommissionen inte har konstaterat att det dr oforenligt med unionsmarknaden, ' vilket ar fallet i
det nationella malet, ddr kommissionen inte specifikt har tagit stéllning till den omtvistade
skatteatgédrden.

50. For det fall det ar fraga om ett nytt stdd, och i avsaknad av uppgifter om att stodet har anmiailts, ar
det inte uteslutet att stodet ar olagligt i den mening som avses i artikel 1 f i férordning nr 659/1999.
Det framgar namligen att stodet genomfoérdes innan kommissionen hade fattat ett beslut om att
godkdnna det, i strid med artikel 108.3 FEUF. Foljderna av dessa tva situationer kan pa ett lampligt
satt undersokas genom att forst préva om det ar fraga om en befintlig stodordning och dérefter om
det ér fraga om en ny stodordning.

51. Jag vill slutligen papeka att fragan huruvida ett beslut av den hénskjutande domstolen om att bifalla
ansokan om aterbetalning till A-Fonds" i sig utgor ett statligt stod ar relevant endast i den mén som
man, i likhet med kommissionen, anser att ett siddant beslut kan utgora ett statligt stod. Som jag
kommer att forklara i detta forslag till avgorande, delar jag inte kommissionens bedémning. *

52. Av det ovan anforda foljer att &ven om det ankommer pa den hianskjutande domstolen att gora de
kontroller som krévs for att kvalificera den omtvistade skattedtgdrden som statligt stod, innehaller
beslutet om hanskjutande tillrackliga uppgifter om de faktiska eller réttsliga omstédndigheterna for att
gora det mojligt for EU-domstolen att ge den hdnskjutande domstolen ett svar som &r anviandbart for
att avgora det nationella malet.

53. Jag anser foljaktligen att de fragor som har hénskjutits for forfarandsavgorande kan tas upp till
provning.

54. For att besvara tolkningsfragorna, utgar jag, i redogorelsen nedan, fran principen att den
skattefordel som foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt faktiskt utgdér en statlig
stodordning.

17 Se, bland annat, dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598,
punkt 29).

18 Se, bland annat, dom av den 18 juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 41).
19 Se punkt 37 i detta forslag till avgérande.
20 Se avsnitt IV.C.3.a i detta forslag till avgorande.
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C. Provning av tolkningsfrdagorna

1. Inledande overviganden rorande de fragor som den hdnskjutande domstolen har stdllt

55. Jag noterar inledningsvis att den hanskjutande domstolen inte har stéllt fragor till EU-domstolen
som avser den fria rorligheten for kapital, vilken den hénskjutande domstolen anser klart har
sidosatts med hinsyn till hemvistkravet i den omtvistade skatteatgirden.? Jag kommer dirfor inte att
behandla den fragan i mitt forslag till avgorande.

56. Den hinskjutande domstolen har stéllt de tva fragorna for att fa klarhet i huruvida ett beslut av en
nationell domstol som far till f6ljd att kretsen av personer som drar fordel av en befintlig statlig
stodordning utvidgas i sig kan utgora ett statligt stod, och ndrmare bestimt ett nytt stod i den mening
som avses i artikel 1 ¢ i forordning nr 659/1999, genom att beslutet édndrar ett befintligt stod. Om sa é&r
fallet, vill den hanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida det foreligger en skyldighet for den
nationella domstolen att anmala ett sadant beslut till kommissionen enligt artikel 108.3 FEUF.

57. Det framgér av beslutet om hénskjutande att den hénskjutande domstolen dven vill fa klarhet i
huruvida den &r behorig att bedoma hemvistkravets forenlighet med artikel 63 FEUF och bifalla
A-Fonds ansokan, med hénsyn till den férdelning av behorighet mellan de nationella domstolarna och
kommissionen som foljer av artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF, sisom dessa har tolkats av
EU-domstolen i domen Iannelli** och domen Nygérd.”

58. Eftersom de tvd tolkningsfradgorna endast ar relevanta i den mén som den hédnskjutande domstolen
ar behorig att bedoma inslaget av stodordning mot bakgrund av artikel 63 FEUF, kommer jag att
redogora for min bedomning av denna prejudiciella fraga (avsnitt 2), innan jag besvarar de tva
tolkningsfragorna som jag kommer att behandla gemensamt (avsnitt 3).

2. Den hdnskjutande domstolens behorighet att prova huruvida hemvistkravet i den omtvistade
skattedtgdirden dr forenligt mot bakgrund av artikel 63 FEUF (prejudiciell fraga i forhdllande
till tolkningsfragorna)

59. Den hiénskjutande domstolen vill fia klarhet i huruvida den é&r behorig att préva huruvida
hemvistkravet i den omtvistade skatteatgdrden som kvalificeras som statligt stod ar forenligt med
artikel 63 FEUF.

60. Jag anser att det dr viktigt att ge den hanskjutande domstolen végledning i denna fraga, eftersom
det nationella malet enligt min uppfattning belyser det nddviandiga sambandet mellan reglerna for
kontroll av statligt stod och skyddet for de fria rorligheter som den nationella domstolen ska
sakerstélla genom direkt effekt.

61. Enligt domstolens fasta praxis ankommer det pa kommissionen och de nationella domstolarna att
genomfora systemet for kontroll av statligt stod, sasom det foljer av artiklarna 107 FEUF
och 108 FEUF, och de innehar dirvid olika och kompletterande roller. **

21 Jag vill dock pépeka att den nederldndska regeringen har ifrgasatt denna bedomning av den hanskjutande domstolen. Ndmnda regering anser
nédmligen att A-Fonds, pd grund av sin bankverksamhet (se, i det avseendet, punkt 15 i detta forslag till avgorande), ska jimféras med
offentligrattsliga foretag som é&r skyldiga att betala bolagsskatt, sisom andra banker som dgs av myndigheter. Enligt den nederlidndska
regeringen leder denna jamforelse till slutsatsen att A-Fonds och de andra banker som &gs av myndigheter behandlas pa ett identiskt sitt,
eftersom ingen av dessa har ratt till aterbetalning av utdelningsskatten.

22 Dom av den 22 mars 1977, Iannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51).
23 Dom av den 23 april 2002, Nygérd (C-234/99, EU:C:2002:244).

24 Se dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants
et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 8), dom av den 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04,
EU:C:2006:644, punkt 37), och dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 27).
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62. Medan uppgiften att bedoma huruvida stodatgiarder ér forenliga med unionsmarknaden omfattas
av den exklusiva behorighet som tillkommer kommissionen, vars beslut kan provas av
unionsdomstolen, sikerstiller de nationella domstolarna, fram till dess att kommissionen fattar sitt
slutliga beslut, skyddet for enskildas rattigheter vid nationella myndigheters eventuella dsidosédttande
av det forbud som foreskrivs i artikel 108.3 FEUF. Att nationella domstolar kan ingripa foljer av att
denna bestammelse har direkt effekt och syftar till att forbjuda genomférandet av planerade
stodatgirder innan kommissionen godkint dessa.*

63. EU-domstolen har upprepade ganger slagit fast att den centrala och exklusiva roll som
artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF tilldelar kommissionen nir det giller att avgora en stodatgéirds
eventuella oforenlighet med unionsmarknaden dr nagot helt annat &n den roll som de nationella
domstolarna har nér det géller att sdkerstilla de rattigheter som enskilda har till f6ljd av den direkta
effekten av forbudet i artikel 108.3 sista meningen FEUF.*

64. Vad betréffar kommissionen har domstolen slagit fast att medan forfarandet i artiklarna 107 FEUF
och 108 FEUF ger denna institution ett betydande utrymme for skonsmissig bedomning vid
avgorandet om en statlig stddordning ar forenlig med unionsmarknadens krav, far detta forfarande
aldrig leda till ett resultat som strider mot specifika bestimmelser i fordraget.” Hirav foljer en
skyldighet for kommissionen att respektera sammanhanget mellan artikel 107 FEUF och andra
bestimmelser i fordraget. Kommissionens skyldighet ar sérskilt viktig om dessa andra bestimmelser
ocksa har en icke snedvriden konkurrens inom unionsmarknaden som maél.*

65. Vad betriffar de nationella domstolarnas roll, har EU-domstolen vid upprepade tillfillen erinrat om
att dessa ska garantera enskilda att samtliga foljder av ett asidosdttande av artikel 108.3 FEUF beaktas
fullt ut i enlighet med nationell rétt, vad géller savil giltigheten av de akter varigenom stodatgérderna
genomfors som aterkrav av finansiellt stod som beviljats i strid med ndmnda bestimmelse eller
eventuella tillfilliga atgirder. Aven om de nationella domstolarna fér detta indamal kan avgéra om en
nationell atgird ska betecknas som statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, kan de inte
for den skull prova huruvida stodatgirderna dr forenliga med unionsmarknaden, eftersom
kommissionen, med forbehdll for domstolens provningsritt, ensam ar behorig att avgora detta.”

66. Det framgar dock &ven av fast réttspraxis att de grundlaggande friheterna i FEUF som har direkt
effekt medfor rattigheter for enskilda som de nationella domstolarna &r skyldiga att skydda. En
nationell domstol, som inom ramen for sin behorighet ska tillimpa unionsbestimmelserna, ér séledes
skyldig att sdkerstélla att dessa bestimmelser ges full verkan genom att, med stod av sin egen
behorighet, om det behdvs, underlata att tillimpa varje motstridande bestimmelse i nationell
lagstiftning. *

25 Se dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants
et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkterna 9-13), dom av den 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich
(C-368/04, EU:C:2006:644, punkterna 36—38), och dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkterna 27
-29).

26 Se dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants
et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 14), dom av den 16 december 1992, Lornoy m.fl. (C-17/91, EU:C:1992:514,
punkt 30), dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598,
punkterna 26-29), dom av den 18 juli 2007, Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, punkterna 50 och 51), och dom av den 18 juli 2013, P
(C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 38).

27 Dom av den 15 juni 1993, Matra/kommissionen (C-225/91, EU:C:1993:239, punkt 41).

28 Dom av den 15 juni 1993, Matra/kommissionen (C-225/91, EU:C:1993:239, punkt 42).

29 Se, exempelvis, dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598,
punkterna 27 och 29).

30 Se, exempelvis, dom av den 18 juli 2007, Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, punkt 61).
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67. I det sammanhanget har domstolen redan stillts infor fragan huruvida kommissionens exklusiva
behorighet att bedoma stodatgdrders forenlighet med unionsmarknaden i enlighet med
artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF utgor hinder for att dessa bestimmelser kan aberopas vid de
nationella domstolarna nér andra bestimmelser i EUF-fordraget har asidosatts.

68. I domen Iannelli* ombads domstolen bland annat att ta stillning till huruvida en befintlig
stodatgérd, avseende vilken kommissionen, vid de relevanta datumen i det nationella malet, inte hade
fattat ett beslut om forenlighet, d&ven kunde bli féoremal for en prévning av den nationella domstolen
mot bakgrund av bestimmelserna om fri rorlighet for varor, sirskilt artikel 34 FEUF.*

69. Domstolen svarade forst att den omsténdigheten att ett system med stod som ges av en stat eller
med hjilp av statliga medel, bara for att det gynnar vissa inhemska foretag eller viss inhemsk
produktion, dtminstone indirekt hindrar importen av liknande eller konkurrerande varor fran andra
medlemsstater, inte i sig ar tillrdcklig for att likstdlla ett stod som sadant med en atgird med
motsvarande verkan som en kvantitativ restriktion enligt artikel 34 FEUF. En tolkning av
artikel 34 FEUF som dr sd extensiv att den likstéller ett stod som sadant enligt artikel 107 FEUF med
en sddan kvantitativ restriktion som avses i artikel 34 FEUF skulle vidare medféra en dndring av
rickvidden hos artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF och skada det system for fordelning av behorighet
som avses i fordraget genom inforandet av det forfarande for fortlopande granskning som avses i
artikel 108 FEUF.

70. Domstolen tillade att ndrmare bestimmelser om ett statligt stod som strider mot andra sérskilda
bestimmelser i FEUF é&n artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF kan vara sa "ouppldsligen forbundna med
stodets mal att det inte dr mojligt att bedoma dem separat, sa att deras verkan pa forenligheten eller
oforenligheten hos stodet i dess helhet med nodviandighet maste bedoémas genom forfarandet i
artikel [108 FEUF]”.*

71. Domstolen medgav dock att ”[d]et forhaller sig ... annorlunda om det, ndr ett stodsystem
analyseras, dr mojligt att isolera de villkor eller faktorer som, dven om de ingar i detta system, kan
anses som icke nodvidndiga for att uppfylla malet med detta eller for dess funktion”. I detta
sistndimnda fall "finns det inga grunder, baserat pa fordelningen av behorighet som foljer av
artiklarna [107 FEUF och 108 FEUF], for att dra slutsatsen att dessa bestimmelser, i hindelse av
overtradelse av andra bestimmelser i fordraget med direkt effekt, inte kan aberopas vid de nationella
domstolarna endast p& grund av att den faktor som avses ér en niarmare bestimmelse om ett stod”.*

72. Ar 2002 uttalade sig EU-domstolen pa nytt i denna fraga i domen Nygérd.* I det malet tillfragades
domstolen huruvida den omstindigheten att en nationell avgift dr avsedd att finansiera ett stodsystem
som kommissionen har godkant med tillimpning av bestimmelserna om statligt stod i FEUF utgjorde
hinder for att en nationell domstol gor en beddmning av huruvida den ndmnda avgiften ar forenlig
med andra bestimmelser i FEUF, vilka har direkt effekt, sdrskilt artikel 110 FEUF.*

31 Dom av den 22 mars 1977, Iannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51).

32 F.d. artikel 30 EEG. For tydlighetens skull hénvisar jag endast till artiklarna i EUF-férdraget nedan i detta forslag till avgorande.

33 Dom av den 22 mars 1977, lannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51, punkterna 10-14).

34 Dom av den 22 mars 1977, lannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51, punkt 14). Sedan den domen har domstolen pa nytt tagit stéllning till
konkurrensforhéllandena mellan artiklarna 34 FEUF och 107 FEUF, i samband med en talan om fordragsbrott, bland annat i dom av den
7 maj 1985, kommissionen/Frankrike (18/84, EU:C:1985:175, punkt 13), dom av den 5 juni 1986, kommissionen/Italien (103/84, EU:C:1986:229,
punkt 19), och dom av den 20 mars 1990, Du Pont de Nemours Italiana (C-21/88, EU:C:1990:121, punkterna 19-21). Dessa domar kunde
skapa osékerhet om ridckvidden av domen Iannelli, genom att domstolen inte gjorde nagon atskillnad mellan nédrmare bestimmelser om ett stod
som dr ouppldsligen forbundna med stodets mal och ndrmare bestimmelser som inte &r oupplosligen forbundna med detta. Pa den punkten
bekriftades dock domen Iannelli senare genom dom av den 23 april 2002, Nygéard (C-234/99, EU:C:2002:244).

35 Dom av den 23 april 2002, Nygard (C-234/99, EU:C:2002:244).

36 F.d. artikel 95 EG.
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73. I den domen erinrade domstolen forst om att artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF, & ena sidan, och
artikel 110 FEUF, & andra sidan, visserligen har samma &dndamal, ndamligen att undvika att en
medlemsstats tva former for ingripande — det vill sédga dels beviljande av stod, dels paforande av en
diskriminerande avgift — far till f6ljd att konkurrensvillkoren snedvrids pa unionsmarknaden, men
forutsattningarna for att dessa bestammelser ska vara tillimpliga &r olika och specifika for de bada
formerna for statligt ingripande som ska regleras av respektive bestimmelser. Dessutom ar de réttsliga
foljderna av dessa bestimmelser olika, framfor allt sa till vida att det, till skillnad fran vad som géller
enligt artikel 110 FEUF, ldmnas ett stort utrymme for ingripanden fran kommissionens sida vid
genomférandet av artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF.” Domstolen drog av detta slutsatsen att
diskriminering i skattehdnseende inte dr undantagen fran tillimpningsomradet for artikel 110 FEUF av
den anledningen att sddan diskriminering samtidigt kan kvalificeras som ett sétt att finansiera ett
statligt stod.

74. Domstolen angav dven att det forhallandet att det forfarande som foreskrivs i artikel 108 FEUF
finns inte pa nagot sdtt utgoér hinder for en bedomning av huruvida ett stodsystem é&r forenligt med
andra unionsrittsliga regler én dem i artikel 107 FEUF, vad géller bestimmelser i fordraget vilka har
direkt effekt, av en nationell domstol.*

75. Med hénvisning till domen Iannelli* p&dpekade dock domstolen att ”[d]et dr ... en forutsittning for
att de nationella domstolarna skall kunna beddma de ndrmare bestimmelserna om ett stodsystem
utifran andra bestdmmelser i [EUF-fordraget] &n artiklarna [107 FEUF och 108 FEUF] att dessa
ndrmare bestimmelser kan bedomas fristdende, det vill sdga att det dr fraga om villkor eller faktorer
som, dven om de ingdr i det ifragavarande stodsystemet, inte dr nodvéindiga for att uppnd malet med
detta eller for att systemet skall fungera”. Om “detta ar fallet finns det ... inga skél som har samband
med kompetensfordelningen enligt artiklarna [107 FEUF och 108 FEUF] for att dra slutsatsen att
andra bestimmelser i fordraget, vilka har direkt effekt, inte skulle kunna aberopas infor nationella
domstolar om de sistndmnda bestimmelserna har asidosatts, enbart av den anledningen att det som
avses dr en nirmare bestimmelse om ett stod”.*

76. Det framgar ddremot av denna réttspraxis att om det dr fraga om villkor eller faktorer som é&r
nodvandiga for att uppnd mélet med stodsystemet eller for att systemet ska fungera, utgor
fordelningen av behorighet hinder for att de nationella domstolarna bedémer huruvida dessa villkor ar
forenliga med andra bestimmelser én dem i artikel 107 FEUF.

77. 1 forevarande fall noterar jag att den hidnskjutande domstolen har att ta stéllning till en liknande
problematik som den som EU-domstolen behandlade i ovannidmnda domar, dven om dessa domar
meddelades i andra sammanhang.

78. Jag kan darfor i forevarande fall inte instimma med kommissionen nér den hévdar att aberopandet
av artikel 63 FEUF i malet vid den nationella domstolen é&r fristdende fran kommissionens exklusiva
behorighet att bedoma stodatgdrders forenlighet med unionsmarknaden, da det just ar fraga om
sambandet mellan de tva behorighetsordningarna.

37 Dom av den 23 april 2002, Nygérd (C-234/99, EU:C:2002:244, punkt 55).
38 Dom av den 23 april 2002, Nygard (C-234/99, EU:C:2002:244, punkt 56).
39 Dom av den 22 mars 1977, lannelli & Volpi (74/76, EU:C:1977:51).

40 Dom av den 23 april 2002, Nygard (C-234/99, EU:C:2002:244, punkterna 57 och 58). For detta dndamal konstaterade domstolen att dven om
det ankommer pd kommissionen att prova huruvida ett stodsystem ér forenligt med unionsmarknaden, eftersom denna prévning innebér
ekonomiska och sociala bedomningar, ar det obestridligt att det, vad géller bedomningen av férdelningen av intdkterna av en skatteliknande
nationell avgift, &r den nationella domstolen som har bast majligheter att ta fram nodvéndiga uppgifter och gora de bedémningar som krévs i
detta hénseende pa grundval av uppgifter som normalt sett borde framga av bokforing och andra handlingar som avser forvaltningen av de
organ som uppbar avgiften och som beviljar subventioner eller andra formaner (se punkt 61 i domen).
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79. 1 likhet med den hénskjutande domstolen tenderar jag att anse att ovanndmnda rdttspraxis &r
relevant i forevarande fall. Denna rdttspraxis gor det mojligt att forena de nationella domstolarnas
uppdrag att sdkerstdlla det rattsliga skydd som for de enskilda foljer av det forhéllandet att
bestimmelserna i fordraget har direkt effekt och, savida dessa bestimmelser har asidosatts, att
aterstélla lagenligheten pa det interna planet, utan att for den skull inverka pa den centrala och
exklusiva roll att bedoma huruvida ett stod ar forenligt med unionsmarknaden som kommissionen har
enligt artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF."

80. Fragan huruvida den hidnskjutande domstolen kan préva hemvistkravet utifran artikel 63 FEUF ér i
forevarande fall siledes avhingig av fragan huruvida detta krav kan bedomas fristdende, genom att det
inte dr nodvéandigt for att uppnd malet med den aktuella stodordningen eller for att stodordningen ska
fungera. Jag medger att en sidan bedomning inte dr uppenbar, sérskilt som EU-domstolen, savitt jag
vet, dnnu inte har tagit stillning till en situation dar en ndrmare bestimmelse om ett stod anses vara
nodvandig for att uppna malet med den aktuella stodordningen eller for att stodordningen ska
fungera, i syfte att utesluta den nationella domstolens behorighet.

81. Enligt min mening dr en ndrmare bestimmelse nodvandig for att uppna malet med ett stod eller
for att stodet ska fungera, om den utgor en grundliaggande eller visentlig del av stodet, s& att stodets
omfattning eller huvudsakliga sidrdrag dndras om bestimmelsen inte ar tillamplig.

82. Aven om bedémningen i férevarande fall av detta kriterium i sjilva verket hér till den tolkning av
nationell ratt som det ankommer pa den héinskjutande domstolen att gora, anser jag dock, i likhet med
vad den nederlindska regeringen har gjort gillande, att kravet pa hemvist i Nederldnderna &r
nodvandigt for att uppnd malet med den aktuella stodordningen eller for att stodordningen ska
fungera.

83. Mot bakgrund av de uppgifter som den hdnskjutande domstolen har lamnat om syftet med den
omtvistade skatteatgirden, dr det ostridigt att den nederldndska lagstiftaren begransade omfattningen
av den ordning som foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt till att omfatta bolag med
hemvist i Nederlinderna som inte ar skyldiga att betala bolagsskatt. Sdsom den nederlandska
regeringen har gjort gillande far inte de offentligrattsliga foretag med hemvist i Nederldnderna som &r
befriade fran bolagsskatt avrikna den utdelningsskatt som innehallits fran bolagsskatten. For att
undvika att utdelningsskatten i det fallet fortsitter att tas ut pa mottagna utdelningar, foreskriver den
omtvistade atgirden att den innehallna utdelningsskatten ska aterbetalas.

84. Enligt min mening foljer det av denna lagstiftning att kravet pa hemvist i Nederldnderna ar ett
villkor for beviljande av stod och genom detta faststills stodmottagarna. Detta krav utgdr saledes en
grundldggande del av stodet. Om detta hemvistkrav inte ar tillimpligt pa grund av att det ar oforenligt
med artikel 63 FEUF, enligt den hanskjutande domstolens bedomning, medfor det att stodet gynnar
offentligrittsliga juridiska personer som har hemvist i en annan medlemsstat och som inte ar befriade
fran bolagsskatt i Nederldnderna, men som befinner sig i en jamforbar situation, vilket medfér en
andring av omfattningen av stodet, sasom det har foreskrivits av den nederlindska lagstiftaren.

41 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 april 2002, Nygard (C-234/99, EU:C:2002:244, punkt 62).
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85. Enligt min mening innebér detta att hemvistkravet dr oupplosligen forbundet med malet med den
omtvistade skatteatgirden, s att dess verkan pa forenligheten eller oforenligheten hos stodet i dess
helhet omfattas av kommissionens exklusiva behorighet enligt forfarandet i artiklarna 107 FEUF
och 108 FEUF. Hirav foljer att den hidnskjutande domstolen inte far tillimpa artikel 63 FEUF.*

86. Trots att de nationella domstolarna normalt sett ar skyldiga att iaktta de bestimmelser i férdraget
som har direkt effekt, anser jag att om det kriterium som faststilldes i domen Iannelli och tillimpades i
domen Nygard ska ha en verklig innebord, maste kriteriet, av ovanndmnda skal, vara tillampligt i malet
vid den nationella domstolen, och leda till att den hénskjutande domstolen saknar behérighet att prova
huruvida den omtvistade skatteatgdrden ar forenlig med artikel 63 FEUF.

87. Jag foreslar foljaktligen att domstolen ska besvara tolkningsfragorna sa, att artiklarna 107 FEUF
och 108 FEUF utgor hinder for att en nationell domstol gor en bedémning av huruvida ett
hemvistkrav i en befintlig stodordning &r forenligt med artikel 63 FEUF, om detta krav, sasom det
i fraga i detta mal, dr oupplosligen forbundet med stodordningen genom att det ér nodvandigt for att
uppnd malet med stodordningen eller for att stodordningen ska fungera.

88. For det fall domstolen skulle anse att ovanndmnda réttspraxis inte hindrar att den hanskjutande
domstolen provar huruvida hemvistkravet ar férenligt med artikel 63 FEUF, kommer jag i andra hand,
i det foljande avsnittet, att behandla fragan huruvida reglerna om statligt stod utgor hinder for att en
nationell domstol, pa grundval av artikel 63 FEUF, bifaller A-Fonds ansokan om aterbetalning.

3. Frdgan huruvida reglerna om statligt stod utgor hinder for att den nationella domstolen bifaller
ansokan om dterbetalning av utdelningsskatten till formdn for A-Fonds wmot bakgrund av
artikel 63 FEUF (den forsta och den andra tolkningsfragan)

89. Som jag har forklarat i punkt 31 ovan, har den hianskjutande domstolen, genom att stilla
tolkningsfragorna, utgatt frdn antagandet att den omtvistade skattedtgdrden utgér en befintlig
stodordning. Sasom kommissionen har konstaterat, framgar det dock att den omtvistade
skattedtgirden har dndrats ett flertal gdnger.*” Eftersom den hinskjutande domstolen inte har limnat
tillrackliga uppgifter om dessa dndringar, dr det, saisom dven kommissionen har papekat, inte uteslutet
att den version av den omtvistade skatteatgdrden som var i kraft under den period som é&r relevant i
det nationella malet utgor ett nytt stod i den mening som avses i artikel 1 c i forordning nr 659/1999.

90. For att besvara tolkningsfragorna ér det foljaktligen nodvéindigt att i tur och ordning undersoka
huruvida denna skattedtgidrd utgor en befintlig eller en ny skatteordning.

91. I de foljande avsnitten kommer jag att redogora for skélen till att jag anser, om det &r fridga om en
befintlig stodordning, att reglerna om statligt stod inte utgor hinder for att den nationella domstolen
bifaller ansokan om aterbetalning av utdelningsskatten till forman for A-Fonds pa grundval av
artikel 63 FEUF (avsnitt a), och, om det dr friga om en ny stodordning, att artikel 108.3 FEUF utgor
hinder for ett sddant beslut (avsnitt b).

42 Vidare vill jag papeka att den motsatta standpunkten leder till en sdrskild situation, sésom i malet vid den nationella domstolen, dér ett beslut
att bifalla ans6kan som grundar sig pa artikel 63 FEUF far till foljd att kretsen av personer som drar férdel av en stodordning utvidgas. Enligt
unionens bestimmelser om statligt stod kan inte foretag hdvda att de har rétt att erhalla statligt stod. Se, for ett liknande resonemang, forslag
till avgorande av generaladvokaten Wahl i maélet Kotnik m.fl. (C-526/14, EU:C:2016:102, punkt 79). Med andra ord kan inte en medlemsstat
anses vara skyldig att bevilja statligt stod till ett foretag, eftersom beslutet att bevilja stod ar ett politiskt val av nationella lagstiftande och
administrativa organ. Om unionsrétten énda, enligt andra bestimmelser sisom artikel 63 FEUF, kunde tvinga de nationella domstolarna att
fatta beslut som till foljd av deras verkningar leder till en utvidgning av stodordningens tillimpningsomrade, i strid med lagstiftarens avsikt,
anser jag att det skulle leda till en paradoxal situation.

43 Se punkt 36 i detta forslag till avgorande.
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a) En befintlig stodordning

92. For det fall den omtvistade skatteatgirden utgor en befintlig stodordning, ska denna anses vara
laglig om kommissionen inte har konstaterat att den &r oférenlig med unionsmarknaden.*

93. I en sadan situation tycks saledes reglerna om statligt stod inte utgéra nagot hinder for att bifalla
A-Fonds ansokan om aterbetalning. Med andra ord, om EU-domstolen inte delar min beddémning av
behorigheten, innebar det enligt min mening att ndr den hénskjutande domstolen, i det nationella
malet, konstaterar att hemvistkravet strider mot artikel 63 FEUF, dr den skyldig att underlata att
tillimpa detta krav och att bifalla klagandens ansokan om aterbetalning av utdelningsskatten.

94. Jag medger att de praktiska foljderna av ett sadant beslut leder till en séregen situation. Trots att
den nationella domstolen, genom att meddela ett sadant beslut, undanrdjer den
konkurrenssnedvridning som foreligger mellan de offentliga féretag som har hemvist i Nederlanderna
och de offentliga organ som har hemvist i en annan medlemsstat, kan ett sadant beslut samtidigt 6ka
de konkurrenssnedvridande effekter som skulle kunna foreligga mot bakgrund av artikel 107.2
och 107.3 FEUF.

95. Eftersom ett sadant beslut far till foljd att kretsen av personer som drar fordel av en befintlig statlig
stodordning utvidgas, vill den hédnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida ett sadant domstolsbeslut i
sig kan utgora ett statligt stod, och ndrmare bestdmt ett nytt stod i den mening som avses i artikel 1 c i
férordning nr 659/1999, genom att beslutet éndrar ett befintligt stod och, om sa &r fallet, huruvida det
foreligger en skyldighet att anmala ett sddant beslut till kommissionen enligt artikel 108.3 FEUF.

96. Enligt min mening kan ett beslut av en nationell domstol, som fattats inom ramen for dess
uppdrag att skydda den fria rorligheten for kapital, inte i sig utgora en statlig stodatgiard i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF.

97. Sasom &dven A-Fonds och den nederlindska regeringen har gjort géllande, kan ndmligen ett sadant
beslut inte tillskrivas medlemsstaterna, i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, vilket ar ett av
villkoren for att det ska anses utgora "statligt stod”.

98. Begreppet stod i artikel 107.1 FEUF syftar pa medlemsstaternas beslut varigenom medlemsstaterna,
for att genomfora sina egna ekonomiska och sociala mal, ger foretag eller andra réttssubjekt tillgéng till
medel eller fordelar som ska framja forverkligandet av de efterstrivade ekonomiska eller sociala
malen.” Med andra ord utgor beslutet att bevilja ett stdd och de narmare bestimmelserna om en
sadan atgdrd ett politiskt val som ankommer pa de nationella lagstiftande och administrativa organen
att gora, under kommissionens och domstolens 6verinseende.

99. Aven om de nationella domstolarna i det sammanhanget utgér en del av en medlemsstat i
egenskap av offentliga organ, ér deras uppgift som oberoende domstolar att sékerstilla efterlevnaden av
unionsrétten, sd att deras beslut inte kan tillskrivas staten, i den mening ovanndmnda mening som
avses i artikel 107.1 FEUF, och i sig utgora en statlig stodatgard.

100. Sa ir fallet i malet vid den nationella domstolen. Aterbetalningen av skatten utgér endast en foljd

av att den nationella domstolen, inom ramen for sitt uppdrag, genomfor den fria rorligheten for kapital
i ett konkret mal.

44 Se punkt 49 i detta forslag till avgérande.
45 Se, bland annat, dom av den 27 mars 1980, Denkavit italiana (61/79, EU:C:1980:100, punkt 31).
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101. I det sammanhanget noterar jag att detta beslut inte har allméngiltig verkan (erga ommes), utan
endast avser situationen for klaganden i det nationella malet. Fragan huruvida andra offentligrattsliga
juridiska personer som inte har hemvist i Nederlainderna ocksa har rétt att fa skatten &terbetald,
genom att dberopa artikel 63 FEUF, forutsitter att den hdnskjutande domstolen, mot bakgrund av en
konkret bedémning, anser att denna person befinner sig i en situation som &r jamforbar med
situationen for de offentliga organ som har hemvist i Nederlinderna och som inte ar skyldiga att
betala nederldndsk bolagsskatt.

102. Av samma skdl kommer ett beslut av den hianskjutande domstolen om att bifalla A-Fonds
ansokan om aterbetalning varken att ha till syfte eller resultat att dndra lagbestimmelserna om den
skattedtgard som foreskrivs i artikel 10.1 i lagen om utdelningsskatt i allménhet, utan kommer att
medfora att ett krav i de nationella bestimmelserna som strider mot artikel 63 FEUF inte ér
tillampligt i det konkreta mal som dr anhéngigt vid nimnda domstol.

103. Om EU-domstolen likvil skulle anse att ett sadant beslut av den nationella domstolen pa grund
av sina verkningar i sig kan utgora en stodatgiard i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF och att
detta stod dr nytt och medfor en sadan anmalningsskyldighet som foreskrivs i artikel 108.3 FEUF, vill
jag uppmiérksamma EU-domstolen pa de praktiska svarigheter som en sadan standpunkt medfoér. Den
skulle ndmligen logiskt sett leda till att den nationella domstolen forklarar malet vilande for att —
eventuellt genom medlemsstatens regering — anmadla sitt planerade beslut som, pa grund av sina
verkningar, kan ge upphov till ett nytt stod. Vidare skulle den nationella domstolen kunna meddela
sitt beslut forst efter det att kommissionen har fattat ett beslut om godkidnnande, eventuellt efter ett
formellt granskningsforfarande, vilket skulle gora processen helt ogenomforbar. *

104. Artikel 108.3 FEUF kan, enligt min mening, inte innebéra att en domstols beslut dr avhédngigt av
kommissionens ingripande. Det skulle sitta i fraga principerna om domstolarnas oberoende och
opartiskhet, liksom principen att domstolarnas &verlaggningar dr hemliga. Sdsom den nederldndska
regeringen har gjort géllande, aligger skyldigheten att anmaila planerade stod endast de statliga organ
som kan bevilja stod, det vill sdga i forevarande fall den nederldndska regeringen eller den nederlandska
forvaltningen.

105. Slutligen vill jag papeka att den hdnskjutande domstolen, i samband med tolkningsfragorna, har
hinvisat till domen DEL* Aven om den domen, sisom den hinskjutande domstolen har uppgett,
skulle kunna antyda att ett domstolsavgorande i allménhet i sig kan utgora ett nytt stod, genom att
det far till foljd att ett befintligt stod &ndras, och att det maste anmailas med tillimpning av
artikel 108.3 FEUF, ar jag dock inte siker pa att detta ér den verkliga inneborden av den domen.

106. Det skulle dven kunna anses att EU-domstolen helt enkelt slog fast, i samband med ett
overklagande avseende en mycket speciell situation som rorde en interimistisk atgdrd av en nationell
domstol i ett interimistiskt forfarande, att denna atgdrd kunde ha samma verkningar som ett statligt
stod och att tribunalen inte kunde allmént sla fast att de nationella domstolarna i interimistiska
forfaranden dr undantagna fran skyldigheten att iaktta artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF.*

46 Jag noterar for Ovrigt att anmdlan av de nya stdden ska goras med den anmilningsformuldr som finns i bilaga I del I i kommissionens
forordning (EG) nr 794/2004 av den 21 april 2004 om genomforande av radets forordning (EG) nr 659/1999 om tillimpningsféreskrifter for
artikel 93 i EG-fordraget. Aven fast denna anmilan enligt artikel 3.1 i forordningen ska 6versindas till kommissionen genom den berdrda
medlemsstatens stindige representant, vill jag papeka att de upplysningar som ska ldimnas i anmalningsformuléret i bilaga I del I i forordningen
ar information som de nationella domstolarna inte nodvéndigtvis kan tillhandahalla.

47 Dom av den 26 oktober 2016, DEI och kommissionen/Alouminion tis Ellados (C-590/14 P, EU:C:2016:797, punkterna 59 och 108).

48 Se, i det avseendet, bland annat dom av den 26 oktober 2016, DEI och kommissionen/Alouminion tis Ellados (C-590/14 P, EU:C:2016:797,
punkterna 59, 60 och 103-108).
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107. Under alla omstdndigheter, och med hénsyn till den osdkerhet som rader om den verkliga
inneborden av den domen, anmodar jag EU-domstolen att utnyttja det tillfille som maélet vid den
nationella domstolen ger for att dndra den praxis som f6ljer av domen DEI, om innebérden av denna
dom verkligen dr den som den héanskjutande domstolen har uppgett, eller for att klargéra denna
praxis.

108. Av de skil som angetts ovan foreslar jag att EU-domstolen, i andra hand, ska besvara de fragor
som har stéllts si, att reglerna om statligt stod, ndr det &r fraga om en befintlig stodordning som
kommissionen inte har tagit stéillning till, inte utgoér hinder for att en nationell domstol bifaller
ansokan fran en stodmottagare som grundar sig pa den fria rorligheten for kapital i ett mal som ér
anhdngigt vid denna domstol. Ett sadant beslut utgor inte i sig ett statligt stod och medf6r inte nagon
skyldighet for de nationella domstolarna att anmaéla beslutet till kommissionen.

b) En ny stédordning

109. For det fall den omtvistade skatteatgdrden utgoér en ny stodordning i den mening som avses i
artikel 1 c¢ i forordning nr 659/1999, ror det sig om ett olagligt stod i den mening som avses i
artikel 1 f i ndmnda forordning, eftersom denna ordning har inforts i strid med
anmailningsskyldigheten som foéreskrivs i artikel 108.3 FEUF.*

110. Den fraga som darefter uppkommer &r huruvida den hénskjutande domstolen, trots att
stodordningen &r oforenlig med artikel 63 FEUF, skulle kunna vara skyldig att neka A-Fonds
aterbetalning av utdelningsskatten, for att rétta sig efter det genomférandeforbud som foreskrivs i
artikel 108.3 FEUF.

111. Jag noterar att denna fraga ér speciell, genom att foljderna av en overtrddelse av artikel 63 FEUF
och foljderna av ett asidosdttande av den anmailningsskyldighet som avses i artikel 108.3 FEUF i sjdlva
verket dr motstridiga.

112. Medan en overtriadelse av artikel 63 FEUF medfor att de nationella bestimmelser som strider mot
denna artikel inte far tillimpas,* vilket i forevarande fall i princip leder till att A-Fonds beviljas
aterbetalning av utdelningsskatten pa grund av att hemvistkravet inte fir tillimpas, medfor ett
asidosédttande av den anmalningsskyldighet som avses i artikel 108.3 FEUF tviartom att stodordningen
ar olaglig och ogiltig, vilket i forevarande fall utgér hinder mot att A-Fonds kan fa en sadan
aterbetalning.

113. Enligt domstolens fasta praxis rorande den anmailningsskyldighet som avses i artikel 108.3 FEUF,
ar de nationella domstolarna, om denna skyldighet &sidositts, skyldiga att underlata att tillampa de
nationella bestimmelser som infér de rittsstridiga férménerna.” Rittsverkan av att nationella
stodatgirder strider mot detta forbud dr namligen att stodatgirderna blir olagliga,® vilket i princip far
till f6ljd att de ér ogiltiga. >

49 Se punkt 50 i detta forslag till avgérande.

50 Se, bland annat, dom av den 18 december 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, punkt 27).

51 Se, bland annat, dom av den 16 april 2015, Trapeza Eurobank Ergasias (C-690/13, EU:C:2015:235, punkt 53).

52 Se dom av den 27 oktober 2005, Distribution Casino France m.fl. (C-266/04—C-270/04, C-276/04 och C-321/04—-C-325/04, EU:C:2005:657,
punkt 30) och dom av den 8 december 2001, Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 28).

53 Se, bland annat, dom av den 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkterna 16 och 17), dom av den 21 oktober 2003, van Calster m.fl.
(C-261/01 och C-262/01, EU:C:2003:571, punkt 63), dom av den 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04,
EU:C:2006:644, punkt 41), och dom av den 12 februari 2008, CELF och ministre de la Culture et de la Communication (C-199/06,
EU:C:2008:79, punkt 40).
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114. Vad mer specifikt avser dterbetalning av en skatt som utgdr en olaglig stodatgird déarfor att den
beviljats utan att anmailningsskyldigheten fullgjorts, har EU-domstolen slagit fast att det inte &r
forenligt med unionsintresset att besluta om siddan éterbetalning till forman for andra foretag om ett
sadant beslut medfor att kretsen av stodmottagare utvidgas, vilket skulle oka stodets effekter i stillet
for att undanrdja dessa.” Enligt EU-domstolen fir nimligen de nationella domstolarna inte bara
utvidga stodet till en én storre krets av stodmottagare.

115. Jag noterar att den situation som gav upphov till ovanndmnda rittspraxis skiljer sig fran den
situation som foreligger i det nationella malet, eftersom det inte bara ar fraga om ett olagligt stod,
utan dven om en Overtriddelse av artikel 63 FEUF, som i princip atgédrdas genom att bifalla ansokan
om aterbetalning av utdelningsskatten till A-Fonds.

116. Jag anser dock att det inte forhaller sig annorlunda i ndmnda situation. De nationella domstolarna
ska allmént och fullstidndigt iaktta forbudet mot att genomfora stodatgarder. De parter som paverkas av
den snedvridning av konkurrensen som féljer av att det rattsstridiga stodet beviljades méste skyddas.*

117. Sa ldnge kommissionen inte har undersokt huruvida stodet ér forenligt med unionsmarknaden,
kan det enligt min mening inte vara forenligt med unionsritten att besluta att bevilja andra foretag
stod, om ett sddant beslut medfor att kretsen av stodmottagare utvidgas, vilket séledes Okar det
olagliga stodets effekter i stillet for att undanrdja dessa, eftersom stodet infordes utan nagot
forhandsgodkidnnande.”

118. For det fall det &r fraga om en ny och olaglig stdodordning, utgor foljaktligen
genomforandeforbudet i artikel 108.3 FEUF hinder mot att den hinskjutande domstolen bifaller
ansOkan om é&terbetalning av utdelningsskatten till A-Fonds.

V. Forslag till avgorande

119. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen besvarar de fragor som har
stallts av Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Appellationsdomstolen i ’s-Hertogenbosch, Nederldnderna)
pa foljande sitt:

Artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF utgor hinder for att en nationell domstol gér en bedomning av
huruvida ett hemvistkrav i en befintlig stodordning ar forenligt med artikel 63 FEUF, om detta krav,
sasom det i fraga i detta mal, dr oupplosligen forbundet med stodordningen genom att det &r
nodvandigt for att uppna malet med stodordningen eller for att stodordningen ska fungera.

54 Se, bland annat, dom av den 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 49).
55 Se, bland annat, dom av den 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 50).
56 Dom av den 12 februari 2008, CELF och ministre de la Culture et de la Communication (C-199/06, EU:C:2008:79, punkt 38).

57 Se éven, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i mélet Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242,
punkterna 27-30). Jag noterar att EU-domstolen inte har uttalat sig direkt i denna fraga, eftersom den i det aktuella malet avvisade den forsta
tolkningsfragan.
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