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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIOVANNI PITRUZZELLA
foredraget den 21 januari 2021

Forenade malen C-51/19 P och C-64/19 P

World Duty Free Group, SA, tidigare Autogrill Espaiia, SA
mot
Europeiska kommissionen (C-51/19 P)
och
Konungariket Spanien
mot
World Duty Free Group, SA, tidigare Autogrill Espaia, SA,

Europeiska kommissionen (C-64/19 P)

’Overklagande — Bestimmelser om bolagsskatt som tillater foretag med skattemissig hemvist i
Spanien att skriva av det mervirde som uppstar vid forvirv av aktieinnehav i bolag med
skattemdssig hemvist i utlandet — Begreppet statligt stod — Selektivitet”

1. Forevarande forenade mal géller de 6verklaganden som har ingetts av World Duty Free Group,
SA, tidigare Autogrill Espaiia, SA (nedan kallat WDFG) (mal C-51/19 P), respektive Konungariket
Spanien (mal C-64/19 P) av den dom av den 15 november 2018, World Duty Free
Group/kommissionen? (nedan kallad den 6verklagade domen), genom vilken tribunalen ogillade
WDEFG:s talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigférklaring av artikel 1.1 i kommissionens
beslut 2011/5/EG av den 28 oktober 2009 om avskrivning av skatt pa finansiellt mervarde vid
forvarv av betydande aktieinnehav i utlindska foretag som Spanien har genomfort® (nedan kallat
det omtvistade beslutet) och alternativt av artikel 4 i detta beslut.

2. Forevarande o6verklaganden utgdr tva av de atta parallella mélen med yrkande om upphévande
av de domar genom vilka tribunalen ogillade flera spanska bolags respektive talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet eller kommissionens beslut 2011/282/EU av den
12 januari 2011 om avskrivning av skatt pa finansiellt mervirde vid férvarv av aktieinnehav i
utlandska foretag som Spanien har genomfort (nedan kallat beslutet av den 12 januari 2011).*

' Originalsprak: italienska.

2 T-219/10 RENV, EU:T:2018:784.

*  C45/07 (f.d. NN 51/07, f.d. CP 9/07) (EUT L 7, 2011, s. 48).
4

C 45/07 (f.d. NN 51/07, f.d. CP 9/07) som Spanien har genomfort (EUT L 135, 2011, s. 1). De 6vriga mal i vilka jag i dag foredrar mitt
forslag till avgérande utgérs av de forenade malen C-53/19 P, Banco Santander och Santusa/kommissionen, och C-65/19 P,
Spanien/kommissionen, mal C-50/19 P, Sigma Alimentos Exterior/kommissionen, méal C-52/19 P, Banco Santander/kommissionen,
mal C-54/19 P, Axa Mediterranean/kommissionen, och mél C-55/19 P, Prosegur Compania de Seguridad/kommissionen.
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I. De faktiska omstindigheterna, den omtvistade atgirden och det omtvistade beslutet

3. Den 10 oktober 2007 beslutade Europeiska kommissionen, till f6ljd av flera skriftliga fragor som
stéllts till den under aren 2005 och 2006 av ledamoter i Europaparlamentet samt till f6ljd av ett
klagomal frdn en privat aktor som hade riktats till kommissionen under ér 2007, att inleda det
formella granskningsforfarande som foreskrivs i artikel 108.2 FEUF® (nedan kallat beslutet att
inleda granskningsforfarandet) avseende bestimmelsen i artikel 12.5, vilken infordes i Ley del
Impuesto sobre Sociedades (den spanska lagen om bolagsskatt) genom Ley 24/2001 de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (lag 24/2001 om skatteatgirder, forvaltningsétgarder
och sociala atgérder) av den 27 december 2001,° och atergavs i Real Decreto Legislativo 4/2004,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (kungligt
lagstiftningsdekret 4/2004 om konsolidering av den omarbetade lydelsen av lagen om
bolagsskatt) (nedan kallad foretagsbeskattningslagen) av den 5 mars 2004 (nedan kallad den
omtvistade atgirden). I den omtvistade atgdrden foreskrivs att ndr ett foretag som &r
skattskyldigt i Spanien forvarvar aktieinnehav i ett "utlindskt bolag”, varvid denna andel uppgar
till minst fem procent av aktiekapitalet och det aktuella innehavet behalls oavbrutet under minst
ett ar, far det mervirde’ av finansiell karaktir® som foljer av detta avrdknas, i form av
avskrivning, fran underlaget for den bolagsskatt som foretaget ska erligga. I den omtvistade
atgiarden preciseras att ett bolag, for att klassificeras som "utlandskt bolag”, ska vara understallt
en skatt som dr identisk med den skatt som dr tillimplig i Spanien och dess intdkter ska i
huvudsak hérrora fran verksamhet som bedrivs i utlandet.

4. Den 28 oktober 2009 antog kommissionen det omtvistade beslutet, genom vilket den avslutade
det formella granskningsforfarandet vad avsag forviarv av aktieinnehav som genomfdérts inom
Europeiska unionen. Efter att ha konstaterat, i skdl 19 i beslutet, att ”[e]nligt de spanska
beskattningsprinciperna far mervirde, med undantag for den aktuella atgérden, endast skrivas av
efter ett rorelseforviarv som genomfors i form av ett forvarv eller tillskott av tillgdngar som ags av
oberoende foretag eller efter en fusion eller uppdelning”, och efter att ha preciserat, i skal 20, att
"[glenom begreppet finansiellt mervirde i [den omtvistade atgdrden] infors ett koncept som
vanligtvis brukar anvindas vid 6verforingar av tillgdngar eller rorelseforvirv”, slog kommissionen
fast att den berorda atgirden &r selektiv eftersom den endast gynnar vissa grupper av foretag som
gor vissa investeringar utomlands och att "denna riktade egenskap inte [kan] motiveras av
ordningens karaktar” (se skilen 89 och 92-114) . Enligt kommissionens uppfattning géller denna
slutsats oavsett om referenssystemet definieras som bestimmelserna om skattebehandling av
finansiellt mervirde enligt det spanska skattesystemet (se skidlen 89 och 92-114) eller som
skattebehandling av merviarde som uppstar ur ett ekonomiskt intresse i ett foretag som ar
hemmahorande i ett annat land &n Spanien (se skdlen 89 och 115-119). I artikel 1.1 i det
omtvistade beslutet slog kommissionen fast att "[d]en stddordning som Spanien har genomfort
enligt [den omtvistade atgirden] dr oforenlig med den gemensamma marknaden i den del som

EUT C 311, 2007, s. 21.
6 BOE nr 61 av den 11 mars 2004, s. 10951.
I skil 18 i det omtvistade beslutet definieras mervirdet som “virdet av ett hogt respekterat foretagsnamn, goda kundrelationer, de
anstélldas kunnande och andra sddana faktorer som forvintas leda till hogre intékter i framtiden”, vilket motsvarar “det pris som
betalas for ett foretagsforvarv utover marknadsviardet pa de tillgdngar som foretaget omfattar”. Enligt de spanska
redovisningsprinciperna ska detta mervirde redovisas som en separat immateriell tillgdng sd snart det forvdarvande bolaget tar
kontrollen 6ver malbolaget.
I skil 20 i det omtvistade beslutet anfors att med “finansiellt mervirde” avses i det spanska skattesystemet det merviarde som skulle ha
redovisats om det aktiedgande bolaget och mélbolaget hade fusionerat.
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avser stod till mottagare for forvarv inom gemenskapen”. Vidare slogs det i artikel 4 fast att de
oforenliga stod som motsvarar de skattesinkningar som har beviljats inom ramen fér denna
stodordning ska aterkravas.®

5. Kommissionen holl det formella granskningsforfarandet oppet i fraga om forviarv utanfor
unionen, mot bakgrund av att de spanska myndigheterna hade atagit sig att inkomma med nya
uppgifter. Denna del av forfarandet avslutades med att kommissionen antog beslutet av den
12 januari 2011, i vilket den stédordning som Spanien har genomfért enligt den omtvistade
atgiarden forklarades vara ofdrenlig med den inre marknaden, inbegripet i den man denna
ordning tillimpas pa forvérv av aktieinnehav i foretag med séte utanfor unionen.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

6. Genom ansodkan som inkom till tribunalens kansli den 14 maj 2010 vackte WDFG talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Genom dom av den 7 november 2014, Autogrill
Espafia/kommissionen ' (nedan kallad domen Autogrill Espafia/kommissionen), bif6ll tribunalen
denna talan med motiveringen att kommissionen hade gjort en felaktig tillimpning av det
selektivitetsvillkor som foreskrivs i artikel 107.1 FEUF. Vidare ogiltigforklarade tribunalen
beslutet av den 12 januari 2011 genom dom av den 7 november 2014, Banco Santander och
Santusa/kommissionen® (nedan kallad domen Banco Santander och Santusa/kommissionen).

7. Genom skrivelse som inkom till domstolens kansli den 19 januari 2015 o6verklagade
kommissionen domen Autogrill Espafia/kommissionen. Detta 6verklagande, som registrerades
under nummer C-20/15 P, forenades med kommissionens overklagande, registrerat under
nummer C-21/15 P, av domen Banco Santander och Santusa/kommissionen. Genom beslut som
meddelades av domstolens ordférande den 19 maj 2015 tillits Forbundsrepubliken Tyskland,
Irland och Konungariket Spanien att intervenera i de forenade maélen till stod for de yrkanden
som framstillts av. WDFG och av Banco Santander och Santusa. Genom dom av den
21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl.** (nedan kallad domen WDFG),
upphédvde domstolen domen Autogrill Espafia/kommissionen, aterforvisade malet till tribunalen
och férordnade att fragan om réttegdngskostnader delvis skulle ansta. Domstolen upphavde dven
domen Banco Santander och Santusa/kommissionen.

8. Den 15 november 2018 meddelade tribunalen den 6verklagade domen genom vilken tribunalen
ogillade WDFG:s talan, forpliktade bolaget att béra sina egna rattegdngskostnader och ersitta
kommissionens rattegangskostnader samt slog fast att Forbundsrepubliken Tyskland, Irland och
Konungariket Spanien skulle bara sina egna réttegangskostnader.

°  Enligt artikel 1.2 i det omtvistade beslutet omfattas de skatteséinkningar som mottagare har beviljats for forviarv inom gemenskapen i
enlighet med den omtvistade atgirden och som é&r knutna till “réittigheter som innehas direkt eller indirekt i utlindska féretag som
uppfyller de relevanta villkoren for stodordningen senast den 21 december 2007, med undantag for villkoret att de ska ha haft
aktieinnehavet under en oavbruten period pa minst ett ar”, inte av forklaringen om oférenlighet och beslutet om aterkrav.
Kommissionen ansdg namligen att fram till detta datum (vilket motsvarade det datum dé beslutet att inleda granskningsforfarandet
offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning) hade mottagarna av den omtvistade atgérden berittigade férvantningar pé att
atgirden var laglig (se skilen 165-168 i det omtvistade beslutet).

1 T-219/10, EU:T:2014:939.
1 T-399/11, EU:T:2014:938.
2 C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981.

13 Eftersom Forbundsrepubliken Tyskland, Irland och Konungariket Spanien tillits att intervenera i malet om o&verklagande vid
domstolen, trots att de inte hade intervenerat vid tribunalen, kvalificerades de som intervenienter i det fornyade forfarandet till foljd av
domstolens upphévande av domen och aterférvisningen av mélet till tribunalen.
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III. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

9. Genom skrivelse som inkom till domstolens kansli den 25 januari 2019 respektive den
29 januari 2019 har WDFG och Konungariket Spanien ingett de aktuella 6verklagandena.

10. I mal C-51/19 P har WDFG yrkat att den 6verklagade domen ska upphévas, att det omtvistade
beslutet ska ogiltigforklaras till f6ljd av att dess talan vid tribunalen bifalles och att kommissionen
ska forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna. Spanien har yrkat att WDFG:s overklagande ska
bifallas, att den 6verklagade domen ska upphévas och att kommissionen ska forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna. I mal C-64/19 P har Spanien yrkat att den o6verklagade domen ska
upphiévas, att artikel 1.1 i det omtvistade beslutet ska ogiltigforklaras vad géller den del dér det
slas fast att den omtvistade atgiarden utgor ett statligt stod och att kommissionen ska forpliktas
att ersdtta rdattegangskostnaderna. Tyskland har i bdda malen yrkat att 6verklagandena ska
bifallas. Kommissionen har i bada malen yrkat att 6verklagandena ska ogillas och att klagandena
ska forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna.

IV. Bedémning

A. Inledande 6verviganden

1. Bedomningen av huruvida skattedtgdrder dr selektiva

11. For att en statlig atgérd ska kunna anses utgora ett statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF maste den gynna “vissa foretag eller viss produktion”, det vill siga ge
mottagaren en selektiv fordel. Fordelens selektivitet dr foljaktligen en grundldggande bestiandsdel
i begreppet statligt stod,* och enligt domstolens fasta praxis ska det vid selektivitetsbedomningen
faststéllas huruvida den aktuella nationella atgdrden, inom ramen for en viss réttslig reglering, kan
gynna vissa foretag eller viss produktion i forhallande till andra féretag som, mot bakgrund av det
mal som efterstravas med regleringen, i faktiskt och rittsligt hanseende befinner sig i en jamfoérbar
situation. "

12. Aven nationella atgirder som innebir en skatteférdel® och som, trots att de inte innebar
nagon Overforing av statliga medel, forsétter mottagarna i en situation som ar mer fordelaktig dn
den situation som dvriga skattskyldiga befinner sig i, kan uppfylla selektivitetsvillkoret och déarmed
utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF."” Det som &r utmérkande for
dessa atgédrder och som gor det dn svarare att bedoma bland annat deras selektivitet ar att de, till
skillnad fran subventioner i strikt bemirkelse, ger fordelar av negativ karaktar, det vill sdga i form
av en minskning av den skattebérda som mottagarna annars skulle ha varit foremal for enligt det
skattesystem som de normalt omfattas av.

4 De aktuella 6verklagandena avser frigor som enbart ror materiell selektivitet, och inte geografisk selektivitet, som innebdr att det ska
faststéllas huruvida den aktuella rattsordningen giller inom den aktuella medlemsstatens gréinser eller om den enbart tillimpas av det
ber6rda understatliga organet. Se, i detta hinseende, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511,
punkterna 56 och 57).

»  Se, bland annat, dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, punkt 41), dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 54), och domen
WDFG (punkt 54).

© Redan i [dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71),] punkt 28, klargjorde domstolen att den omtvistade
atgirdens skattemissiga karaktir inte &r ett tillrdckligt skl for att undanta den frén tillimpningen av bestimmelserna om statligt stod.

17 Se domen WDFG (punkt 56 och dér angiven réttspraxis).
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13. For att bedoma huruvida just nationella skatteatgérder ér selektiva har domstolen utvecklat en
analysmetod i tre steg.'® Denna analysmetod, som under arens lopp har vidareutvecklats och
finslipats, systematiserades nyligen i domen WDFG och bekriftades senast i dom av den
28 juni 2018, Andres (konkurs, Heitkamp BauHolding)/kommissionen’ (nedan kallad domen
Andres), och dom av den 19 december 2018, A-Brauerei® (nedan kallad domen A-Brauerei).

14. Enligt denna metod ska det for det forsta slas fast "vilket allméant skattesystem eller 'normalt’
skattesystem som ér tillimpligt i den berérda medlemsstaten”, som fungerar som "referensram”
eller “referenssystem”? (forsta steget) och direfter ska det faststdllas att den aktuella
skatteatgarden avviker fran det allmédnna systemet i det att den medfor att skillnader gors i
behandlingen av foretag som i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i jamforbara
situationer med hénsyn till malsdttningen med det allmdnna systemet® (andra steget). Under de
forsta tva stegen syftar analysen huvudsakligen till dels att faststélla en jamforelseparameter, dels
att avgriansa kategorin av foretag som, med beaktande av denna parameter, i faktiskt och réttsligt
hidnseende befinner sig i en situation som dr jamférbar med den situation som mottagarna av den
fordel som den aktuella nationella atgdrden ger befinner sig i. Om analysen visar pa en skillnad i
behandling mellan dessa foretag ska atgirden betraktas som en ”i princip selektiv” atgéard.*
Skattefordelar som foljer av en generell regel som tillimpas utan atskillnad pa alla foretag utgor
daremot inte statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, eftersom
selektivitetsvillkoret inte dr uppfyllt.** Det ankommer pa kommissionen att styrka att det
foreligger en skillnad i behandling och f6ljaktligen att den nationella dtgédrden i princip &r selektiv.

15. Under det tredje steget ges den berorda medlemsstaten mojligheten att styrka att den skillnad
i behandling som framkommit under de forsta tva stegen "féljer av arten av eller strukturen pé det
system som atgiarden utgdr en del av” och darfor ar motiverad.* Detta steg kdnnetecknas av en
omvand bevisborda, vilket ar fallet varje gang det ska bedomas huruvida det foreligger
diskriminering. Det ankommer pa det réttssubjekt som léggs till last for sairbehandlingen, i detta
fall den berérda medlemsstaten, att styrka att sarbehandlingen dr motiverad och att atgérden ar
proportionerlig.

16. Aven om den ovan beskrivna analysmetoden med avseende pa utformning och formulering ar
linjér, ar dess konkreta tillaimpning inte alltid enkel och kan leda till olikartade l6sningar vad géller
den granskade atgéirdens faktiska selektivitet.? Domstolen har vid flera tillfdllen for 6vrigt gjort
“justeringar” eller ”fortydliganden”, vilka har gjort det mojligt att ta hdnsyn till de aktuella
skattesystemens sidrdrag, och foresprakat ett synsidtt som uppfattats som kasuistiskt och
kdnnetecknat av en lag grad av forutsidgbarhet. Mot denna bakgrund och bortsett fran de
konkreta tillimpningarna av denna metod och de avvikande synsdtt som har uttryckts i

8 Som Kklargjorts av domstolen anvinds inte denna metod enbart vid bedémningen avseende skattedtgirder; se dom av den
21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 55).

¥ (C-203/16 P, EU:C:2018:505.
*  (C-374/17, EU:C:2018:1024.
2 Se, bland annat, domen Andres (punkterna 80 och 88).

2 Se domen WDFG (punkt 57 och dir angiven réttspraxis (dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl., C-78/08-C-80/08,
EU:C:2011:550, punkt 49)).

% Se domen WDFG (punkt 58).

%  Se, bland annat, dom av den 15 december 2005, UniCredito Italiano (C-148/04, EU:C:2005:774, punkt 49), och dom av den
19 september 2000, Tyskland/kommissionen (C-156/98, EU:C:2000:467, punkt 22).

% Se, bland annat, dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71, punkt 33), dom av den 29 april 2004,
Nederlanderna/kommissionen (C-159/01, EU:C:2004:246, punkterna 42 och 43), dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10,
EU:C:2012:184, punkt 40), och domen WDFG (punkt 58).

% For ett skolexempel hinvisas det till det mél som gav upphov till domen Andres.

ECLI:EU:C:2021:51 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PITRUZZELLA — FORENADE MALEN C-51/19 P ocH C-64/19 P
WorLd Duty FREE GROUP/KOMMISSIONEN

rattspraxis forefaller det enligt min uppfattning finnas vissa grundlidggande kriterier i réttspraxis

som &r vigledande for domstolens resonemang och péverkar de losningar som viljs pa
fall-till-fall-basis.

17. For det forsta har det ndra sambandet mellan begreppet selektivitet och begreppet
diskriminering med tiden betonats allt tydligare i domstolens praxis sedan domen av den
15 november 2011, kommissionen/Government of Gibraltar och Forenade kungariket? (nedan
kallad domen Gibraltar).? En nationell dtgird anses vara selektiv om den férdel som den medfor
ger upphov till en diskriminering.” Som domstolen slog fast i punkt 71 i domen WDFG bestar
analysmetoden for selektivitet pa skatteomradet i huvudsak i att det undersoks “huruvida
uteslutandet av vissa aktorer fran tillgangen till den skatteférdel som foljer av en atgidrd som
avviker fran ett allmént skattesystem utgor en diskriminering av dessa aktorer”.*

18. For det andra ska skattedtgirders selektivitet bedomas utifrdn deras verkningar.® Detta
innebar forst och framst att de mal som den nationella skattelagstiftaren efterstravar och som
ligger utanfor det undersokta skattesystemet enbart dr av betydelse for att identifiera kategorin av
personer inom vilken det ska slas fast huruvida det foreligger en skillnad i behandling, men inte for
att motivera denna skillnad i behandling. Vidare ska det vid bedomningen av huruvida en
skatteatgird &r selektiv bortses fran de aktuella atgardernas form for att undvika att "nationella
skattebestimmelser direkt undgar kontrollen avseende statliga stod redan av det skilet att de
omfattas av en annan lagstiftningsteknik, trots att de ... — genom att anpassa eller kombinera
olika skatteregler — leder till samma resultat”.® Analysen baserad pa atgiardens verkningar kan
leda till att domstolen slar fast den faktiska selektiviteten av en skatteatgiard som, trots att den
formellt ar tillaimplig pa samtliga berorda aktorer utan atskillnad pa grundval av generella och
objektiva kriterier, i praktiken infér en omotiverad skillnad i behandling.* Selektiviteten av sddana
atgiarder, som inte utgoér undantag fran en normal ordning och f6ljaktligen inte ar rdttsligt

¥ C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732.

Se punkt 101 i domen Gibraltar, dir domstolen for forsta gingen nimnde begreppet diskriminering i samband med undersékningen av
stodets selektivitet. Parallellen mellan de bdda begreppen har emellertid sina rétter i tidigare domar, diribland dom av den
8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 41), dir
hypotesen om att selektiviteten ska faststillas genom att det bedéms huruvida det foreligger en skillnad i behandling mellan grupper av
foretag som befinner sig i jamforbara situationer véxte fram. Se, for en uttrycklig bekréftelse av sambandet mellan selektivitet och
diskriminering, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 53).

¥ Se i detta avseende, bland annat, dom av den 28 juli 2011, Mediaset/kommissionen (C-403/10 P, ej publicerad, EU:C:2011:533,
punkt 36), dom av den 14 januari 2015, Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, punkterna 53-55), dom av den 4 juni 2015,
kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 59), domen Gibraltar (punkterna 75 och 101), domen Andres (punkt 83) och
domen WDFG (punkterna 54, 86 och 93) samt uttryckligen, dven utanfor skatterdttens omrade, dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Litbeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 53 och 55).

% Se, dven, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 53), som meddelades
samma dag som domen WDFG, och dom av den 14 januari 2015, Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, punkt 53). Samma uppfattning
kommer till uttryck i flera nyligen féredragna forslag till avgérande. Se, exempelvis, forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i
maélet Eventech (C-518/13, EU:C:2014:2239, punkt 35) och i mélet kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32, punkt 54), forslag
till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, punkt 82), forslag till avgérande av
generaladvokaten Bobek i malet Belgien/kommissionen (C-270/15 P, EU:C:2016:289, punkt 29) och forslag till avgorande av
generaladvokaten Wathelet i de forenade malen kommissionen/Banco Santander och Santusa (C-20/15 P och C-21/15 P,
EU:C:2016:624, punkt 80).

3 T linje med domstolens fasta praxis enligt vilken artikel 107.1 FEUF inte tar ndgon hénsyn till orsaken eller syftena med de statliga
atgirderna, utan definierar dem i férhallande till deras verkningar. Se, bland annat, dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen
(173/73, EU:C:1974:71, punkt 27), dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757,
punkterna 85 och 89), och domen Gibraltar (punkt 87).

% Se domen Andres (punkt 91).

% Se, bland annat, domen Gibraltar (punkt 101) och domen WDFG (punkt 67). For en definition av faktisk selektivitet, se punkt 121 i

kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt,
C/2016/2946 (EUT C 262, 2016, s. 1) (nedan kallat tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod).
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selektiva®, kan inte konstateras genom tillimpning av analysmetoden i tre steg, saisom framgar av
domen Gibraltar, utan kréver en konkret beddmning av huruvida sjdlva tillimpningen av dem
medfor olika skatteborda till fordel for de gynnade foretagen "utifran egenskaper som ér specifika
for dem som en privilegierad kategori”.*

19. Mot bakgrund av den naturliga komplexiteten hos de nationella skattelagstiftningarna, vilka
bestar av ett antal system, regler och undantag och dér de skattemaéssiga, ekonomiska och sociala
mal som efterstravas av lagstiftaren uppfylls genom att olika kategorier av skattskyldiga behandlas
olika, genomfor domstolen for det tredje en "koherensprévning”,* varvid bristande koherens
indikerar att den undersokta atgéarden ar selektiv. Koherensprovningen ar av betydelse bade i det
andra steget i analysmetoden, dér kategorierna av mottagare och rattssubjekt som &r uteslutna
fran fordelen faststills i forhallande till mélet med det aktuella skattesystemet, och — om
atgirden anses vara i princip selektiv — inom ramen for det tredje steget i samband med
beddmningen av den berérda medlemsstatens motivering vad géller det aktuella skattesystemets
art eller systematik. Sdasom kommer att framga bittre i det f6ljande ska ett kriterium for koherens
aven tillampas i samband med faststillandet av referenssystemet, det vill sdga i det forsta steget.

20. Selektivitetsbedomningen, sdsom denna framgéar av domstolens praxis, bestir saledes i en
bedomning av den aktuella atgiardens diskriminerande karaktir mot bakgrund av sévil dess
verkningar som dess koherens med det system som atgiarden utgor en del av och oberoende av
bdde de mal som ligger utanfor detta system och efterstravas av skattelagstiftaren och av den
lagstiftningsteknik som anvénts.

21. Oavsett metod framgar det av rittspraxis, i synnerhet om den analyseras mot bakgrund av de
avvikande synsdtt som domstolen och tribunalen vid flera tillfillen har gett uttryck for,” att
domstolen har en tendens att anta en extensiv tolkning av villkoret om selektivitet pa
skatteomradet, atminstone nar det giller att definiera grédnserna och rackvidden for begreppet
generell atgiard med stod av vilket det gar att utesluta att det aktuella skattesystemet ar selektivt. *
Detta synsitt, som sannolikt kan forklaras med behovet av att undvika att medlemsstaterna
genom att anta sofistikerade skattebestimmelser kan kringga reglerna for statligt stod, har
sjalvklart mott kritik, eftersom det indirekt begransar medlemsstaternas sjalvbestimmande i
samband med val av nationell skattepolitik och ekonomisk politik,* och i allt védsentligt overlater
till kommissionen, i samband med att den ska bedoma huruvida ett visst stod ér forenligt med den
inre marknaden enligt artikel 107.3 FEUF, att undersdka om de maél som medlemsstaterna
efterstrivar genom att anta direkta skatteatgirder ir lagenliga ur unionsrittslig synvinkel. Aven
om det i sjialva verket inte rader nagon tvekan om att medlemsstaterna nir de utdvar sin

% Enligt tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod ar rittslig selektivitet “en direkt f6ljd av de réttsliga kriterierna for beviljande av ett
stod som formellt sett dr forbehallen endast vissa foretag” (se punkt 121).

% Domen Gibraltar (punkterna 91 och 93 samt 103-107).

% Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i de férenade mélen ANGED (C-236/16
och C-237/16, EU:C:2017:854, punkt 82).

7 Se, exempelvis, de mal som gav upphov till dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P,
EU:C:2008:757), dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlanderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551), och de som ledde fram
till domen Andres och domen WDFG.

% Se, for ett liknande resonemang, domen Gibraltar och domen WDFG. Med hinsyn dven till de svérigheter som é&r forknippade med
beddomningen ldmnar den konkreta identifieringen av det aktuella systemets diskriminerande karaktir emellertid utrymme fér mer
restriktiva l6sningar. Se exempelvis, &ven om den inte ror skatteomrédet, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt
Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971).

¥ Se, exempelvis, forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, punkterna 113—
115) och forslag till avgérande av generaladvokaten Saugmandsgaard Qe i malet A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, punkterna 74—
81). Se, vidare, Irlands, Spaniens och Tysklands stindpunkter i det mal som gav upphov till domen WDEFG, vilka aterges i punkt 52 i
den domen, samt — sdsom kommer att framga bittre i det foljande — den motvilja mot att anta den l6sning som domstolen valde i
ndmnda dom som den tyska regeringen har uttryckt i sina yttranden i forevarande mal.
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behorighet ar skyldiga att iaktta unionsritten, inklusive bestimmelserna om statligt stod, har
domstolen emellertid vid upprepade tillfallen slagit fast att ”[i] avsaknad av unionslagstiftning pa
omradet dr det medlemsstaterna eller de enheter under statsniva som har sjélvbestimmande pa
skatteomradet som dr behoriga att faststidlla vad som ska utgora beskattningsunderlag och att
fordela skattebordan mellan de olika produktionsfaktorerna och de olika ekonomiska
sektorerna”.® Den komplexa beddmningen av skatteférdelars selektivitet maste for ovrigt goras
med hénsyn tagen till denna kénsliga behorighetsférdelning.

22. Jag kommer i det foljande att mot bakgrund av de ovanndmnda kriterierna och de ovan
anforda overviagandena analysera de inviandningar som har framstéllts av WDFG och av Spanien.
Innan jag inleder denna analys ar det emellertid nodvéindigt att klargora rickvidden av domen
WDEG och dess relevans for provningen av de aktuella 6verklagandena.

2. Konsekvenserna av domen WDFG for provningen av de aktuella éverklagandena

23. I domen Autogrill Espana/kommissionen, genom vilken det omtvistade beslutet
ogiltigforklarades, ansag tribunalen for det forsta att for att selektivitetsvillkoret ska vara uppfyllt
maste det séledes alltid identifieras en kategori av foretag vilka dr de enda som gynnas av den
aktuella atgdrden och att, nir den aktuella atgiarden potentiellt &r tillgdnglig for alla foretag,
sasom dr fallet vad giller den omtvistade atgérden, innebar faststéillandet av att det finns en
avvikelse fran det allménna eller “normala” skattesystemet inte i sig att selektivitetsvillkoret &r
uppfyllt.* For det andra fann tribunalen att alla skillnader i beskattning inte i sig innebér att det
foreligger ett stod, men att det likval for att en skillnad i beskattning ska kunna anses utgora stod
ar nodvandigt att det gar att identifiera en sérskild kategori av foretag som kan sérskiljas pa grund
av egenskaper som dr specifika for dem.* Tribunalen underkdnde kommissionens argument som
grundade sig pa rittspraxis angdende statligt exportstdod och slog fast att domstolen i de domar
som kommissionen hade hiénvisat till* dock hade identifierat en kategori av stodmottagande
foretag som kan sérskiljas pa grund av egenskaper som de delar.*

24. 1 domen WDFG bifoll domstolen kommissionens bada invdndningar diar den forsta
invandningen syftade till att bestrida tribunalens standpunkt att kommissionen i syfte att visa att
en nationell atgiard ar selektiv maste identifiera en grupp av foretag vilka har en gemensam
egenskap och den andra till att bestrida tribunalens tolkning av réttspraxis angaende exportstod.
Vad giller den forsta invindningen konstaterade domstolen, efter att ha erinrat om den ovan
beskrivna trestegsmetoden for selektivitetsbedomning, att den omtvistade atgédrden, eftersom
den kan gynna alla foretag med skattemdissig hemvist i Spanien som forvirvar aktieinnehav pa
minst fem procent i foretag med skattemdssig hemvist utanfér denna medlemsstat, kan anses
utgora ett statligt stod och att det ankom pa kommissionen att utreda om denna atgéird, trots att
den ger en fordel med allmén rickvidd, enbart gynnar vissa foretag eller vissa branscher.*
Domstolen konstaterade vidare att tribunalens resonemang grundade sig pa en felaktig
tillampning av selektivitetsvillkoret och att detta villkor — ndr det giller en nationell dtgérd som
innebér en skatteférdel med allmén rackvidd — ar uppfyllt om kommissionen visar att atgdrden

% Se dom av den 26 april 2018, ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291, punkt 38 och dér angiven réttspraxis).
# Se, sdrskilt, punkterna 44, 45, 53 och 62 i domen Autogrill Espaiia/kommissionen.
#  Se punkterna 67 och 68 i domen Autogrill Espafia/kommissionen.

#  Det handlar om dom av den 10 december 1969, kommissionen/Frankrike (6/69 och 11/69, ej publicerad, EU:C:1969:68), dom av den
7 juni 1988, Grekland/kommissionen (57/86, EU:C:1988:284), och dom av den 15 juli 2004, Spanien/kommissionen (C-501/00,
EU:C:2004:438).

#  Se punkterna 79-81 i domen Autogrill Espafia/kommissionen.
% Se punkt 62 i domen WDFG.
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avviker fran det allmdnna eller "normala” skattesystem som ér tillampligt i den berdrda
medlemsstaten, i och med att atgirden genom sina konkreta effekter infér en skillnad i
behandling mellan olika aktorer, trots att de aktorer som gynnas av skatteférdelen och de som
inte gynnas av denna fordel, med hansyn till malsdttningen med ndmnda skattesystem i denna
medlemsstat, i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation.* Enligt
domstolen gjorde tribunalen saledes en felaktig réttstillimpning nédr den slog fast att den
omtvistade atgirden inte ska anses som en selektiv atgiard, utan som en generell atgiard, med
hanvisning till att den inte riktar sig mot nagon viss fOretagskategori eller viss
produktionskategori, till att den ar tillamplig oavsett foretagets verksamhetsinriktning, och till att
den a priori eller potentiellt &r tillgdnglig for alla foretag som Onskar forvédrva aktieinnehav pa
minst fem procent i utlindska bolag och inneha dessa oavbrutet under minst ett ar.*” Domstolen
preciserade vidare att i motsats till vad tribunalen fann utgor det saledes inget hinder for att
eventuellt faststilla att den omtvistade atgéirden ér selektiv att det grundlédggande villkoret for att
erhélla den skatteférdel som denna atgird innebar avser en ekonomisk transaktion, niarmare
bestamt en “rent finansiell transaktion”, for vilken det inte féreskrivs nagon minimal investering
och som é&r oberoende av de gynnade foretagens verksamhetsinriktning.*® Domstolen slog
diarmed fast att tribunalen gjorde fel nir den kritiserade kommissionens konstateranden att den
omtvistade &tgdrden é&r selektiv utan att undersoka huruvida kommissionen faktiskt hade
undersokt och faststdillt att denna atgérd ar diskriminerande.” Vad giller kommissionens andra
invdndning, savitt det dr av intresse for de aktuella malen, ansdg domstolen att tribunalen gjorde
en felaktig rattstillimpning d& den slog fast att den rattspraxis angdende exportstod som
kommissionen hade grundat sig pa inte ér tillaimplig i det aktuella fallet. I punkt 119 i domen
WDEFG slog domstolen fast att den ovanndmnda trestegsmetoden for selektivitetsbedomning "&r
fullt ut tillampli[g] avseende skattestod till export” och preciserade att en sadan éatgéird som den
omtvistade atgdrden anses vara selektiv om den gynnar foretag som utfor griansoverskridande
transaktioner, sarskilt investeringar, till nackdel for andra foretag som i faktiskt och rattsligt
hianseende befinner sig i en jamforbar situation med hédnsyn till malsattningen med det aktuella
skattesystemet, och som utfor transaktioner av samma art inom medlemsstatens territorium.

25. Domen WDEFG utgor utan tvekan en viktig byggsten for definitionen av begreppet skattestods
selektivitet. Enligt denna dom kan en nationell atgird vara selektiv, &ven om den inte pa forhand
identifierar en sérskild kategori av mottagare och dven om alla foretag som ar hemmahorande i
den berorda medlemsstaten, oavsett deras storlek, juridiska form, verksamhetsgren eller andra
sardrag, potentiellt kan erhalla den fordel som denna atgird innebér, forutsatt att de genomfor
en viss typ av investering.*® Domstolens synsitt, enligt vilket det d&ven med hdnsyn till dtgdrder
som omedelbart framstar som tillampliga utan atskillnad och som faststéller en fordel som
rattsligt och faktiskt &r tillgdnglig for alla foretag ska undersokas om de kan ge upphov till en
diskriminering, delas inte av de som hévdar att en strikt tillimpning av analysmetoden i tre steg,
som inte mildras av att det samtidigt tillimpas ett kriterium om allmén tillgdnglighet till
skattefordelen, leder till en 6verdriven utvidgning av begreppet stéd och en underminering av

% Se punkt 67 i domen WDFG.
4 Se punkt 69 i domen WDFG.
% Se punkt 81 i domen WDFG.
#  Se punkt 93 i domen WDFG.

Fram till domen WDFG utgjorde den omstandigheten att allménna atgirder i princip inte &r selektiva ett hinder for att en fordel som
var tillgédnglig for alla foretag utan atskillnad, d&ven om den villkorades av att det genomférdes en viss transaktion, kunde anses vara
selektiv. I denna dom klargjorde domstolen dédremot att det for att kunna bedéma huruvida en atgérd ar selektiv dven maste foreligga
en skillnad i behandling som inte direkt foljer av denna étgérd utan av beteendet hos mottagarforetaget. Det handlar enligt min
uppfattning om den mest kinsliga aspekten av domen WDFG, som tribunalen inte utan anledning, och inte utan fortackt kritik,
understrok i punkterna 82 och 83 i den 6verklagade domen.
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medlemsstaternas behorighet pa omradet direkt beskattning.*' I denna riktning gar yttrandet fran
den tyska regeringen, som anser att domen WDFG ska ha begréansad rackvidd och maste tillimpas
i riatt sammanhang.

26. Har nojer jag mig med att papeka att &ven om det stimmer att domstolen i domen WDFG tog
stdllning i ett specifikt sammanhang, som kénnetecknas av en atgird som i vissa avseenden kan
jamstéllas med exportstodsatgérder, i forhallande till vilka domstolen traditionellt har intagit en
striktare hallning vad géller deras kvalificering som stod, anser jag d@nda inte att det gar att
relativisera rackvidden for denna dom fér mycket, i och med att denna dom bade med hénsyn till
den redaktionella teknik som har anvénts och den omstandigheten att den har legat till grund for
senare domar fran domstolen, dédribland domar meddelade av domstolens stora avdelning,*
fungerar som en principiell dom som forutom att faststilla anvindningen av trestegsmetoden for
selektivitetsbedomning preciserar att varje ordning dar det stadgas villkor for att erhalla en
skattefordel, &ven om denna fordel potentiellt &r tillgdnglig for alla foretag, kan vara selektiv om
den leder till en differentierad behandling av foretag som befinner sig i rattsligt och faktiskt
jamforbara situationer.

27. Mot denna bakgrund ska det understrykas att betydelsen av domen WDFG ar relativt
begransad i samband med provningen av de aktuella 6verklagandena. For det forsta syftar ingen
av klagandenas invdndningar till att bestrida de domskal dér tribunalen — genom att tillimpa de
principer som domstolen slog fast i domen WDFG — underkidnde de argument med vilka WDFG
hade gjort géllande att den omtvistade atgarden har allmén karaktdr.*® For det andra grundade
domstolen i denna dom sitt resonemang pé det antagandet att kommissionen hade konstaterat
att den omtvistade atgdrden ar selektiv pd grund av att den har undantagskaraktdr och ger
upphov till en skillnad i behandling mellan hemmahorande foretag, men tog inte stillning till
nagon av dessa tva aspekter, som emellertid utgor kidrnan i de aktuella 6verklagandena.** Med
andra ord begrinsade sig domstolen till att godta den analysmetod som kommissionen hade
tillampat for att faststdlla att den omtvistade atgdrden é&r selektiv, och inte resultatet av
tillampningen i sig, vilket ddremot utgor kdrnan i de aktuella forenade malen. Av detta foljer att
de argument som den tyska regeringen har utvecklat i sitt yttrande saknar betydelse vid
provningen av de aktuella 6verklagandena, i den mén de syftar till att kritisera tribunalen for att
den i det aktuella fallet valde trestegsmetoden for selektivitetsbedomning som grundar sig pa
diskriminering, och inte metoden som grundar sig pa "allmain tillgédnglighet” till skatteférdelen.

st Se forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard Qe i mélet A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, punkterna 74—81). Se,
aven, forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i de forenade malen ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2017:854,
punkt 85), dir det gjordes forsok att relativisera domens rackvidd genom att understryka den omtvistade &tgirdens karaktir av
incitament till export.

%2 Se, sdrskilt, domen A-Brauerei, dir domstolen, trots att den gjordes uppmérksam pa konsekvenserna av en restriktiv tolkning av domen
WDEG av generaladvokaten Saugmandsgaard @e (C-374/17, EU:C:2018:741, punkt 115), bekriftade den sistndimnda domens synsitt
aven utanfor det specifika sammanhang i vilken den hade meddelats.

% Se punkterna 77-89 i den 6verklagade domen.

% Jag vill dock betona att det har gjorts andra tolkningar av domen WDFG (se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet
Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, punkt 107) och férslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i de forenade
maélen ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2017:854, punkt 85)), enligt vilka domstolen tog stillning till referenssystemet eller
selektiviteten av den omtvistade &tgéirden.
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B. Overklagandena

28. WDFG och Konungariket Spanien har till stod for respektive 6verklagande aberopat var sin
enda grund som hidnfor sig till ett fel vid tolkningen av artikel 107.1 FEUF avseende
selektivitetsvillkoret. Bada grunderna ar uppdelade i flera delgrunder. WDFG:s enda grund bestar
av fyra delgrunder som har dberopats i forsta hand och tva som har aberopats i andra hand, medan
Konungariket Spaniens enda grund bestér av fyra delgrunder.

29. De invindningar som WDFG har framstéllt inom ramen for sina fyra forstahandsdelgrunder
och de invdndningar som Konungariket Spanien har framstillt inom ramen for de fyra
delgrunderna i sin enda 6verklagandegrund dverlappar eller sammanfaller med varandra till stor
del.*® Dessa invindningar kan dérfor grupperas och provas gemensamt. Jag kommer senare att
prova de delgrunder i WDFG:s enda 6verklagandegrund som har aberopats i andra hand.

1. Den forsta delgrunden i WDFG:s enda overklagandegrund samt den forsta och den andra
delgrunden i Konungariket Spaniens enda overklagandegrund: fel vid faststillandet av
referenssystemet

a) Upptagande till sakprovning

30. De invdndningar som har framstillts inom ramen for den forsta delgrunden i WDFG:s enda
overklagandegrund samt den forsta och den andra delgrunden i Spaniens enda
overklagandegrund giller det forsta steget i selektivitetsbedomningen vilket, som anforts ovan,
syftar till att faststélla referenssystemet. Kommissionen har gjort géllande att dessa invindningar
ska avvisas helt och héllet, eftersom WDFG:s talan vid tribunalen inte inneholl nagra invandningar
rorande pastadda fel vid faststdllandet av referenssystemet. Om klagandena tillats att vid
domstolen framstélla nya invindningar inom ramen fér 6verklagandet skulle detta innebéra att
klagandena vid domstolen kunde anhéngiggéra en mer omfattande tvist én den som tribunalen
har provat.

31. Kommissionens invindning om réttegangshinder ska enligt min uppfattning ogillas.

32. Det staimmer enligt den fasta rattspraxis som kommissionen har aberopat att domstolen i ett
mal om overklagande endast dr behorig att prova tribunalens réttsliga bedomning av de grunder
och argument som har behandlats vid den och att en part i princip vid domstolen inte kan
aberopa en ny grund som denne inte har dberopat vid tribunalen. >

33. Domstolen har emellertid klargjort att en klagande infor domstolen kan &beropa grunder som
foljer av den 6verklagade domen och som syftar till att bestrida domens réttsliga grund.

% I sin svarsinlaga i mal C-51/19 P har Konungariket Spanien understrukit att WDFG:s 6verklagande i allt vdsentligt 6verensstimmer
med dess enda 6verklagandegrund och det déri utvecklade resonemanget.

% Se, bland annat, dom av den 1 februari 2007, Sison/radet (C-266/05 P, EU:C:2007:75, punkt 95), och dom av den 28 februari 2019,
Alfamicro/kommissionen (C-14/18 P, EU:C:2019:159, punkt 38).

57 Se dom av den 29 november 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall m.fl./kommissionen (C-176/06 P, ej publicerad, EU:C:2007:730,
punkt 17), dom av den 10 april 2014, kommissionen/Siemens Osterreich m.fl. (C-231/11 P-C-233/11 P, EU:C:2014:256, punkt 102),
dom av den 20 december 2017, EUIPO/European Dynamics Luxembourg m.fl. (C-677/15 P, EU:C:2017:998, punkt 28), dom av den
6 september 2018, Republiken Tjeckien/kommissionen (C-4/17 P, EU:C:2018:678, punkt 24), och, senast, dom av den 26 februari 2020,
Den europeiska avdelningen for yttre atgarder/Alba Aguilera m.fl. (C-427/18 P, EU:C:2020:109, punkt 54).
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34. Aven om det i forevarande fall antas, som kommissionen har gjort gillande, att de
invindningar som WDFG och Spanien har framstallt i respektive overklagande utgér "nya
grunder” i forhallande till dem som WDEFG aberopade till stod for sin talan vid tribunalen,®® ar
detta i sig inte tillrackligt for att avvisa dem. Eftersom tribunalen i den Overklagade domen
undersokte huruvida kommissionens identifiering av referensskattesystemet inom ramen for det
forsta steget i metoden for selektivitetsbedomning av skatteatgérder var korrekt,” har WDFG
och Spanien faktiskt rétt att framstalla rdttsliga invindningar mot tribunalens konstateranden
hirom, dven om de i forsta instans inte framforde nagra argument for att bestrida
kommissionens beslut i detta avseende.

35. Jag vill for 6vrigt papeka att de argument som WDFG och Konungariket Spanien har framfort
inom ramen for de undersokta delgrunderna i deras respektive enda overklagandegrund
innehaller en exakt och ingaende kritik avseende domskélen i den 6verklagade domen och till
stor del syftar till att bestrida inom vilka grénser och pa vilket sitt tribunalen genomférde sin
laglighetsprovning. Dessa argument kunde darfor inte framféras i malet vid tribunalen. ®

36. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att den forsta delgrunden i WDFG:s enda
overklagandegrund samt den forsta och den andra delgrunden i Konungariket Spaniens enda
overklagandegrund ska tas upp till sakprovning.

b) Provning i sak

1) Inledande overviganden

37. I sitt tillkdnnagivande om begreppet statligt stod beskriver kommissionen referenssystemet
som "en konsekvent uppsittning regler som — pa grundval av objektiva kriterier — géller generellt
for alla foretag som omfattas av systemets tillimpningsomrade, sasom detta definieras av dess
syfte”.® Det ska dock understrykas att domstolen hittills inte har antagit denna definition utan
fortsdtter att faststilla vilket "allmdnt skattesystem eller ‘'normalt’ skattesystem som dar tillampligt
i den berorda medlemsstaten” for att definiera referenssystemet.

38. Med tanke pa komplexiteten i de nationella skattesystemen och de manga variabler som
anvinds for att bestimma skattebordan for foretagen har det fran flera hall papekats att det ar
svart att konkret identifiera ett sddant "allmént system” och att resultatet ddrav ar osédkert.® Pa
grund av dessa svarigheter och da det kan konstateras att det inte gar att faststélla ett
referenssystem som giller i alla situationer har det dven hédvdats att faststdllandet inte &r av

% I detta sammanhang vill jag papeka att tribunalen i punkterna 32 och 33 i den 6verklagade domen anférde att den andra invéndningen i
WDEFG:s forsta grund géllde en "felaktig bedomning vid identifieringen av referenssystemet” och att denna invidndning grundade sig pa
en global argumentation som dven kunde tillimpas pa den tredje grunden, som géllde huruvida den omtvistade atgirden ar motiverad
mot bakgrund av arten av eller strukturen pa det system som den utgér en del av. I punkt 94 i den 6verklagade domen preciserade
tribunalen att WDFG:s argument ledde tribunalen till "fragan huruvida den referensram som kommissionen har valt i forevarande fall
ar relevant”.

% Se punkterna 92-141 i den 6verklagade domen.

®  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 juni 2006, P & O European Ferries (Vizcaya) och Diputacién Foral de
Vizcaya/kommissionen (C-442/03 P och C-471/03 P, EU:C:2006:356, punkt 60).

¢ Punkt 133.
®  Se domen WDFG (punkt 57). Min kursivering.

@ T sitt forslag till avgorande i malet A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, punkterna 121-140) redogjorde generaladvokaten
Saugmandsgaard @Je mycket ingdende for dessa svarigheter. Se, dven, forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet
Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, punkterna 101-105).
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avgorande betydelse och att uppmérksamheten i stéllet ska dgnas at den skillnad i behandling som
den aktuella atgdrden ger upphov till.* Som ett alternativ har det foreslagits att aterga till ett
system som bygger pa begreppet allmén atgérd. *

39. Visserligen ér faststillandet av referenssystemet ett av de mest komplexa momenten inom
ramen for bedomningen av selektivitetsvillkoret, &ven med tanke pd domstolens tveksamhet till
att ange exakta kriterier som kan vigleda kommissionen och medlemsstaternas myndigheter i
denna uppgift,® men den numera fasta standpunkt i domstolens praxis enligt vilken begreppet
selektivitet jamstdlls med begreppet diskriminering gor att det inte gar att bortse fran detta
moment eller dess betydelse. Varje provning av en diskriminering ska namligen genomféras mot
bakgrund av en jamforelsegrund (tertium comparationis), det vill sédga ett jamforelseparameter i
forhallande till vilken det ska faststillas huruvida det foreligger en skillnad i behandling som inte
kan motiveras. Referensskattesystemet utgor mot bakgrund av dess maél just en sadan parameter
vid selektivitetsbedomningen.® Jag anser darfor att dess centrala roll — vilken domstolen for
ovrigt har understrukit vid flera tillfdllen sdrskilt med avseende pa bedémningen av
skatteatgirder® — inte kan ifragasittas.

40. Pa grundval av vilka kriterier ska d& detta system faststéllas?

41. Enligt min uppfattning ar det framfor allt av avgorande betydelse att faststillandet av vilka
regler detta system bestir av gors pa grundval av objektiva kriterier, bland annat for att
mojliggora en domstolsprévning av de bedomningar som detta faststéllande grundar sig pa.

42. Aven om den objektiva rekonstruktionen av foretagens skatteborda, vilken #r relevant for
faststéllandet av referenssystemet, ibland kan krava att bestimmelser som inte utgor en del av det
specifika skattesystem i vilket den undersokta atgiarden ingar tas i beaktande™, ar det vidare viktigt
att resultatet av en saddan rekonstruktion inte utmynnar i ndgon teoretisk konstruktion.” Enligt
min uppfattning maste utgangspunkten i detta hdnseende vara den att det dr den berdrda
medlemsstaten som definierar referenssystemet genom utévandet av sin exklusiva behorighet pa
omradet direkt beskattning. Detta innebar inte, vilket kommer att framga battre i det foljande, att
kommissionen i ssmband med bedémningen av huruvida en nationell atgérd &r selektiv under alla
omstidndigheter ska basera sin bedomning pa det av den berorda medlemsstaten angivna
referenssystemet, utan att kunna ifrdgasitta det, utan det innebér endast att detta system bestar
av en uppsittning bestimmelser och principer i en medlemsstats skattesystem och att det dr pa
grundval av detta skattesystem som referenssystemet ska faststallas.

¢ Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i de férenade malen ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2017:854, punkt 88).
% Se forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard Qe i malet A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741).

% Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, punkt 101).

& Se, for ett liknande resonemang, domen Andres (punkt 89).

%  Domstolen har i detta sammanhang papekat att "sjilva forekomsten av en fordel bara kan faststillas i forhallande till en beskattning
som definieras som 'normal”. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03,
EU:C:2006:511, punkt 56), dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 55),
och domen Andres (punkterna 88 och 89).

®  Jag har emellertid redan ovan haft majlighet att precisera att detta galler for rittsligt selektiva atgarder, eftersom analysmetoden i tre
steg inte dr tillimplig pa faktiskt selektiva dtgérder.

7 Som i det mél som gav upphov till dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551).

T domen Andres (punkt 103) har domstolen redan preciserat att en skatteatgirds selektivitet inte kan faststéllas exakt pa grundval av en
referensram som bestar av ett antal bestimmelser som pa ett konstlat vis har lyfts ut fran en bredare rittslig ram.
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43. Ilinje med den definition som kommissionen har antagit i sitt tillkénnagivande om begreppet
statligt stod ska de regler som faststills vara en del av referenssystemet avslutningsvis utgora en
uppsittning enhetliga regler. I detta hidnseende ska det understrykas att behovet av sammanhang
samtidigt fungerar som en grians fér kommissionen och som en faktor som kommissionen kan
grunda sig pa for att kritisera det referenssystem som den beroérda medlemsstaten har foreslagit.

44. Objektivitet, konkret karaktdr och sammanhang &r foljaktligen de kriterier pa grundval av
vilka referenssystemet ska faststéillas under det forsta steget i bedomningen av huruvida en
nationell skatteatgird ar selektiv. Det ar dessutom nodvéndigt att forsoka utforma en metod som
gor detta faststdllande mindre slumpartat.™

45. Sett ur detta perspektiv dr det basta tillvigagdngssittet enligt min uppfattning inte
nodvandigtvis en dverdriven forenkling. Det stimmer onekligen att domstolen med avseende pa
atgirder som utgoér en del av en medlemsstats allménna regler for foretagsbeskattning har
tillaimpat en helhetsbedomning.” Ett sidant konstaterande ska emellertid enligt min uppfattning
inte automatiskt leda till slutsatsen att dessa regler utgor referenssystemet vid bedémningen av
niamnda atgarder, vilket kommissionen tycks gora géllande i sitt skriftliga yttrande och som &dven
har foreslagits i doktrinen.” Om detta &r resultatet i storre delen av fallen anser jag inte att det ar
metodmassigt korrekt att dra automatiska slutsatser med den f6ljden att det forsta och det andra
steget i selektivitetsbedomningen mister all konkret betydelse vad giller en hel kategori av
skatteatgiarder. Detta innebédr emellertid inte att referenssystemet inte kan faststillas, vilket
kommer att framga béttre i det foljande, pa grundval av delvis olika kriterier beroende pa dels
vilket slags atgird det ar fraga om, dels vilket skattesystem som étgédrden utgor en del av.

46. Mot denna bakgrund maste referenssystemet enligt min uppfattning faststéillas med
utgangspunkt i bedomningen av den omtvistade atgdrden och i synnerhet fran de
sarbehandlingar bland foretag som denna atgird medfor vid tillimpningen av de kriterier som
definieras i atgdrden.

47. Faststillandet av de kriterier pa grundval av vilka ett foretag befinner sig i en annan situation
jamfort med ett annat foretag och déarfor omfattas av ett annat skattesystem ligger inom den
nationella lagstiftarens utrymme f{or skonsmissig bedomning. Reglerna om statligt stod
begransar denna skonsmissiga bedomning genom att stilla upp ett forbud mot att likartade
situationer omfattas av en ordning vars tillimpning ger upphov till en diskriminering i samband
med atnjutande av en skatteforman. Om selektivitetsbedomningen i detta sammanhang tar sin
utgangspunkt i de sdrbehandlingar bland foretag som uppstir vid tillimpningen av den
granskade atgdrden kan referenssystemet faststéllas pa ett konkret sétt.

48. Det dr namligen med utgangspunkt fran bedomningen av denna atgird och verkningarna av
dess tillimpning som savél grupper av foretag som befinner sig i en annan situation som pa vilket
satt detta sker, kan identifieras. Denna beddmning gor det mojligt att faststdlla "mellan vilka” och
”i forhallande till vad” en skillnad i behandling infors. Detta kan sérskilt avse olika aspekter av en
bestammelse i lagstiftningen eller ett skattesystem eller en medlemsstats allménna skattesystem.

7 TJag ar vdl medveten om svarigheten med denna uppgift och de starka argument som har framforts av de som anser att referenssystemet
inte dr (och inte kan vara) nagot annat dn resultatet av ett subjektivt val. Med tanke pa den centrala roll som detta begrepp har intagit
vid bedomningen av skattedtgérders selektivitet anser jag emellertid det vara mer dndamaélsenligt att forsoka hitta ett sitt att "leva
med” det, dn att envisas med att fortsétta att framhéva de objektiva svarigheterna med att tillimpa det i praktiken.

% Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, punkt 106).

™ Se, for ett liknande resonemang, R. Ismer och S. Piotrowski, Selectivity in Corporate Tax Matters After World Duty Free: A Tale of Two
Counsistencies Revisited, Intertax, 2018, s. 156—158.
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49. 1 detta sammanhang é&r identifiering av ett referenssystem i allménhet enklare nir
sarbehandlingen bland foretag sker inom ramen for ett skattesystem for ett séarskilt andamal — till
exempel en ny miljoskatt — som i de mal som gav upphov till domen av den 26 april 2018,
ANGED?” (nedan kallad domen ANGED), och domen av den 22 december 2008, British
Aggregates/kommissionen” (nedan kallad domen British Aggregates). I dessa fall sker denna
sarbehandling, oavsett om den giller skattskyldigheten eller reglerna for tillimpningen av
skatten, namligen i forhallande till en specifik och avgrdansad uppsittning regler som det aktuella
skattesystemet bestar av. Denna uppsittning regler utgoér referenssystemet for att beddma
huruvida atgédrden &r selektiv. Mer komplext ar ddremot det fall dar den granskade atgiarden ar
en del av ett eller flera undersystem i ett tidigare géllande allmént skattesystem, som i de mal som
gav upphov till domen Andres och domen A-Brauerei, eller utgor en sjéalvstandig regel. I dessa fall
ar det nodvéndigt att identifiera — med utgédngspunkt i den granskade atgérden och mot bakgrund
av den sarbehandling som ar relevant for selektivitetsbedomningen — vilket regelverk som géller
for den aktuella situationen och se till att bedomningen gors utifran ett koherent och komplett
regelverk. Namnda regelverk kan motsvara det allménna skattesystemet i sin helhet eller ett
undersystem i detta skattesystem, eller identifiering av sjdlva atgdrden nir denna har formen av
en sjdlvstandig rattsregel och det inte 4r mojligt att identifiera ndgon uppséttning enhetliga regler
utanfor denna atgird. Nar den aktuella atgarden inte kan skiljas fran det allmédnna skattesystemet i
medlemsstaten i fraga, ska jamforelsen ske med detta system.

50. Avslutningsvis anser jag att referenssystemet ska faststdllas i dialog med den berdrda
medlemsstaten mot bakgrund av innehallet i, utformningen av, den systematiska formuleringen
av och det inbordes sambandet mellan de granskade reglerna och inte med hénsyn till de
mal som efterstrdvas av den nationella lagstiftaren. Detta bade pa grund av att dessa
mal metodologiskt faststills i ett separat steg efter det att referenssystemet har faststéllts och,
som anforts ovan, for att detta faststidllande ska vara sa objektivt som mojligt.”

51. Mot ovanstaende bakgrund kommer jag nu att prova klagandenas invindningar inom ramen
for de olika delgrunder som deras respektive enda 6verklagandegrund ar uppdelad i.

2) Den forsta invindningen i den forsta delgrunden i WDFG:s enda dverklagandegrund och den
forsta delgrunden i Spaniens enda overklagandegrund

52. WDFG - genom den forsta invindningen i den forsta delgrunden i sin enda
overklagandegrund — och Konungariket Spanien — genom den forsta delgrunden i sin enda
overklagandegrund — har gjort gillande att tribunalen ersatte argumentationen i det omtvistade
beslutet med sin egen och anvédnde ett annat referenssystem &n det som kommissionen hade
antagit. Medan referenssystemet enligt kommissionen utgors av bestimmelserna for
skattebehandling av finansiellt mervirde, ansdg tribunalen, mot bakgrund av en i materiellt
avseende annorlunda analys én den som kommissionen hade gjort, att detta system é&ven
omfattar skattebehandling av icke-finansiellt mervérde.”

»  C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291.
% C-487/06 P, EU:C:2008:757.

77 Sasom bekraftats i forslag till avgérande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i malet A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741,
punkterna 149-159) infér den omstindigheten att lagstiftarens mal tas i beaktande en (ytterligare) subjektiv faktor i faststdllandet av
referenssystemet utover att det gor faststillandet betydligt mer komplicerat. Vidare vill jag papeka att det i den del av skilen i
domstolens dom dér referenssystemet faststélldes inte finns nagon uppgift om den intensiva debatt kring mélen med de relevanta
reglerna som generaladvokaten Saugmandsgaard Qe namner i sitt forslag till avgérande.

7 WDFQG har bland annat hénvisat till punkterna 92 och 140 i den 6verklagade domen.
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53. Jag vill i detta sammanhang erinra om att domstolen och tribunalen, inom ramen fér den
granskning av lagenligheten som avses i artikel 263 FEUF, &dr behoriga att prova talan rorande
bristande behorighet, asidosdttande av visentliga formforeskrifter, &asidosittande av
EUEF-fordraget eller av ndgon rattsregel som giller dess tillaimpning eller rérande maktmissbruk. I
artikel 264 FEUF foreskrivs att om talan ar vélgrundad, ska den berorda rattsakten forklaras
ogiltig. Domstolen och tribunalen kan séaledes inte i nagot fall ersdtta den motivering som
upphovsmannen till den 6verklagade réttsakten lamnat med en egen motivering.” I domen av den
27 januari 2000, DIR International Film m.fl./kommissionen,® preciserade domstolen emellertid
att d&ven om “forstainstansritten i ett mal om ogiltigforklaring kan ha anledning att tolka
motiveringen till den omtvistade rattsakten annorlunda dn dennas upphovsman, eller till och
med forkasta den motivering som formellt angetts av denne”, kan den inte gora sa "da det inte
finns nagon som helst faktisk omstandighet som motiverar detta”.*

54. Klagandenas invindning om att tribunalen pa grundval av sin analys anvdnde ett annat
referenssystem dn det som kommissionen hade anvént i det omtvistade beslutet forefaller vid
forsta anblick inte vara helt ogrundad. I sjélva verket, vilket WDFG och Konungariket Spanien
med fog har papekat, hade kommissionen i skédl 96 i det omtvistade beslutet angett att "den
lampliga referensramen for att bedoma atgérden i fraga” utgors av “bestimmelserna for
skattebehandling av finansiellt mervirde”® 1 det generella spanska systemet for
foretagsbeskattning. I punkterna 70, 92 och 140 i den 6verklagade domen anférde tribunalen
emellertid att kommissionen hade anvint skattebehandlingen av mervirdet som referensram for
sin selektivitetsbedomning och i punkt 92 preciserade tribunalen att kommissionen ”[inte hade
begriansat] denna ram till skattebehandlingen av enbart det finansiella mervardet”.

55. Vid en mer ingdende analys anser jag emellertid inte att tribunalen missuppfattade det
omtvistade beslutet eller ersatte motiveringen i detta beslut. Den aktuella invdndningen
fokuserar pé en skillnad i terminologi mellan det omtvistade beslutet och den 6verklagade domen
som, i motsats till vad klagandena har gjort gillande och som kommissionen daremot med rétta
har understrukit, inte innebar att det har identifierats tva materiellt sett olika referenssystem.

56. For att forsta att resultaten av kommissionens analys i allt vdsentligt sammanfaller med
tribunalens tolkning dédrav hénvisas det till skil 89 i det omtvistade beslutet, som tribunalen
atergav i punkt 70 i den Overklagade domen. I detta avsnitt anteciperade kommissionen
slutsatsen av sin selektivitetsbedomning och invinde mot den spanska regeringens argument
enligt vilka referenssystemet ska vara begrédnsat till skattebehandlingen av det merviarde som
uppstar genom forvirv av aktieinnehav i ett bolag som har sitt site utanfér Spanien.
Kommissionen anforde i otvetydiga ordalag att den omtvistade atgérden enligt dess uppfattning
"bor bedomas mot bakgrund av de generella bestimmelserna i systemet for foretagsbeskattning
sa som de tillimpas i situationer dir uppkomsten av mervirde leder till en skatteforméan” och
preciserade att dess standpunkt grundade sig pa konstaterandet att "de situationer dir finansiellt
mervirde kan skrivas av inte tdcker hela den kategori av skattebetalare som befinner sig i en
liknande faktisk och réttslig situation”.

7 Se dom av den 27 januari 2000, DIR International Film m.fl./kommissionen (C-164/98 P, EU:C:2000:48, punkt 38), dom av den
22 december 2008, British Aggregates/kommissionen, C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 141), och dom av den 24 januari 2013,
Frucona Kosice/kommissionen (C-73/11 P, EU:C:2013:32, punkt 89).

8 C-164/98 P, EU:C:2000:48.
8t Punkt 42.
Min kursivering.
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57. Kommissionens resonemang ar enligt min uppfattning linjart. Resonemanget bygger pa
konstaterandet att den omtvistade regeln tillater avskrivning av mervirde vid forviarv av
aktieinnehav endast i det fall dir det ror sig om aktieinnehav i ett bolag som inte ar
hemmahorande i Spanien. Till foljd av detta konstaterande instéillde sig fragan hos
kommissionen huruvida den omtvistade atgédrden é&r selektiv eftersom den innebédr en
diskriminering av de foretag som genomfor liknande transaktioner for férviarv men i bolag som
ar hemmahorande i Spanien. Referenssystemet for selektivitetsbedomningen ska darfér omfatta
reglerna om skattebehandling av det mervirde som uppstar till f6ljd av sddana forvarv. Som
framgar av ovannamnda skél 89 utgick kommissionen fran antagandet att enligt principerna i de
spanska redovisnings- och skattesystemen omfattas det finansiella merviarde som uppstar till
foljd av forvarv av aktieinnehav i bolag som dr hemmahorande i Spanien av regler motsvarande
de som giller for mervirde generellt®, pa grundval av vilka mervirde ska redovisas som en
separat immateriell tillgang sa snart det forvarvande bolaget tar kontrollen 6ver malbolaget® och
far endast skrivas av efter ett rorelseforvarv.® For detta talar uttryckligen skil 99 i det omtvistade
beslutet ddar kommissionen anférde att enligt det spanska skattesystemet far mervirde, rent
generellt och foljaktligen inte enbart finansiellt mervirde, "endast redovisas separat efter ett
rorelseforvarv” och preciserade direkt dérefter att ”[n]ar forvarvet av ett foretags verksamhet gors
i form av ett forvirv av dess aktieinnehav ... kan mervirde endast uppstd om det forviarvande
foretaget darefter slas ihop med det forvarvade foretaget och sedan har kontroll 6ver detta”. I
skél 100 i det omtvistade beslutet papekade kommissionen desto mer uttryckligen foljande: ”Att
tillata att finansiellt mervarde, vilket dr det merviarde som skulle ha redovisats om foretagen hade
slagits ihop, redovisas separat — dven nir det inte sker nagot rorelseforvirv — utgor darfor ett
undantag fran referenssystemet”. Vidare preciserade kommissionen i déarpa féljande mening att
"undantaget inte hdnger ihop med lingden pa den period da finansiellt mervarde skrivs av
jamfort med den period som giller for traditionellt mervirde utan med att inhemska och
gransoverskridande transaktioner behandlas olika”.

58. I resonemanget bakom det omtvistade beslutet, dir kommissionen i skédlen 92—96 angav att
referenssystemet utgors av “bestimmelserna for skattebehandling av finansiellt mervarde”,
hinvisade kommissionen, utéver de regler som é&r specifikt tillimpliga pa avskrivning av
mervirde som uppstar till f6ljd av forvirv av aktieinnehav, till bestimmelserna i "det generella
spanska systemet for foretagsbeskattning” om avskrivning av mervirde generellt, eftersom de
bildar en relevant ram for bedomning av dessa regler.

59. Bortsett fran skillnaden i terminologin mellan det omtvistade beslutet och den dverklagade
domen, och é@ven om det kan konstateras att motiveringen i den 6verklagade domen hade kunnat
vara mer explicit, framgér det av ovanstdende att det referenssystem som tribunalen antog inte
skiljer sig fran det referenssystem som kommissionen valde. Tribunalen ersatte foljaktligen inte
motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen och varken missuppfattade innehallet déri
eller tolkade det felaktigt. Tolkningen i punkterna 70, 92 och 140 i den 6verklagade domen stods
av materiella uppgifter i det omtvistade beslutet.

3 T detta hanseende vill jag papeka att kommissionen i skél 22 i det omtvistade beslutet anség att artikel 89.3 i féretagsbeskattningslagen,
som innehéller bestimmelser om avskrivning av finansiellt mervirde som uppstar till f6ljd av forvérv av aktieinnehav i bolag som ar
hemmahorande i Spanien i héndelse av rorelseforvirv, utgor en tillimpning av artikel 11.4 i foretagsbeskattningslagen, som innehaller
villkoren f6r avskrivning av mervirde som uppstar till f6ljd av ett forvarv i syfte att faststilla skatteunderlaget for bolagsskatt.

8 Se skal 18 i det omtvistade beslutet.
8% Se skal 19 i det omtvistade beslutet.
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60. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden anser jag dérfor att den forsta invindningen i
den forsta delgrunden i WDFG:s enda 6verklagandegrund och den forsta delgrunden i Spaniens
enda 6verklagandegrund ska underkinnas eftersom de saknar fog.

3) Den andra invindningen i den forsta delgrunden i WDFG:s enda éverklagandegrund och den
andra delgrunden i Konungariket Spaniens enda overklagandegrund

61. WDFG - genom den andra invindningen i den forsta delgrunden i sin enda
overklagandegrund — och Konungariket Spanien — genom den andra delgrunden i sin enda
overklagandegrund — har framfort tva skilda anmérkningar.

62. Genom den forsta anmérkningen, som WDFG har framfort i forsta hand, har klagandena
kritiserat tribunalen for att denna ersatte motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen i
och med att tribunalen uteslot att den omtvistade atgdrden kan utgora ett sjdlvstindigt
referenssystem. Klagandena har i huvudsak gjort gillande att kommissionen avvisade hypotesen
att den omtvistade atgdrden kan utgora ett sjéalvstandigt referenssystem genom att enbart grunda
sig pa den pastadda avsaknaden av rattsliga hinder for gransoverskridande fusioner medan
tribunalen i punkterna 127-140 i den o6verklagade domen grundade sig pa en helt annan
argumentation.

63. I detta sammanhang vill jag papeka, pa samma sdtt som tribunalen gjorde i punkt 70 i den
overklagade domen, att kommissionen i skdl 89 i det omtvistade beslutet anforde att
referenssystemet inte kan vara begrénsat till den skattebehandling av finansiellt mervirde som
inforts genom den omtvistade atgirden, eftersom denna atgérd endast gynnar foretag som
forvarvar aktieinnehav i utlindska bolag, och att det for att bedoma huruvida det foreligger en
diskriminering av foretag som genomfor samma typ av forvirv i bolag hemmahorande i landet ar
nodvéndigt att beakta "de generella bestimmelserna i systemet for foretagsbeskattning sa som de
tillimpas i situationer dar uppkomsten av mervirde leder till en skatteforman ...”. I skdlen 92-96 i
det omtvistade beslutet, pa vilka klagandenas invdndning om ersittning av motiveringen grundar
sig, begransade kommissionen sig till att besvara kommentarerna fran de spanska myndigheterna,
vilka hade ifrdgasatt det referenssystem som prelimindrt hade identifierats i beslutet att inleda
granskningsforfarandet och bland annat gjort géllande att, eftersom foretag som forvarvar
aktieinnehav i utlaindska bolag i faktiskt och rattsligt hénseende befinner sig i en annan situation
an foretag som forvdrvar aktieinnehav i bolag hemmahorande i landet, ska den omtvistade
atgirden betraktas som ett sjdlvstindigt referenssystem. Efter att ha konstaterat att
faktaunderlaget for denna argumentation inte var tillrdckligt véal underbyggt, valde
kommissionen att anvdnda samma referenssystem som hade faststillts i beslutet att inleda
granskningsforfarandet.

64. Vad betriffar skidl 117 i det omtvistade beslutet, som &ven har aberopats av WDFG, vill jag
papeka att detta skdl aterfinns i den del av selektivitetsbedomningen som kommissionen
framstillde som ett "tillagg” till den analys som ndmns i skédlen 92—-114 och som kommissionen
atergav under rubriken "analys av atgirden i fraga inom ramen for ett referenssystem som utgors
av behandlingen av mervirde i transaktioner med tredjelinder”.® Trots denna systematiska
placering framgar det vid lasning av ovanndmnda skél 117 att de konstateranden som gjordes i
detta skdl snarare héanforde sig till den granskning som gors i det andra steget i
selektivitetsbedomningen av huruvida de foretag som atnjuter den fordel som den omtvistade
atgdrden ger och de foretag som inte omfattas dérav befinner sig i jamforbara situationer, eller till

% Se skil 89 och avsnitt A.2 i det omtvistade beslutet.
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den granskning som gors i det tredje steget i selektivitetsbedomningen av huruvida ”skillnader i
skattebehandlingen av spanska forviarv av aktieinnehav ... och transaktioner som beror
tredjelander” dr motiverade. Detsamma kan enligt min uppfattning sédgas om skélen 114 och 115
i beslutet av den 12 januari 2011 — till vilket Konungariket Spanien har hidnvisat — sdsom for
ovrigt tydligt framgar av skdl 113 som foregar bada ovanndmnda skél, dir kommissionen
preciserade att den "granskade ... lagstiftningen i olika tredjelinder enbart for att kontrollera de
spanska myndigheternas pastienden om forekomsten av uttryckliga rittsliga hinder for
gransoverskridande forvarv, utan att denna granskning pd ndgot sétt utgor ett erkinnande av att
dessa hinder kan berdttiga ett annat referenssystem i detta drende”.¥ 1 motsats till vad
Konungariket Spanien har gjort géllande dr det tillvigagangssiatt som kommissionen valde, det
vill séga att genom ett sdrskilt beslut granska situationen for féretag som investerar i bolag med
sate utanfor unionen, helt motiverat for att bedoma dels huruvida dessa foretag och de foretag
som investerar i bolag som d&r hemmahorande i Spanien dr jamfoérbara, dels huruvida skillnaden i
behandling mellan dessa bada foretagskategorier d4r motiverad, och fullstindigt forenligt med
uppratthallandet av en bredare referensram dn den som bestar i den omtvistade atgérden.

65. Anledningen till att kommissionen uteslot att den omtvistade atgirden kan utgora det
referenssystem som ska tas i beaktande vid selektivitetsbedomningen var inte, vilket klagandena
daremot har gjort géllande, den omstdndigheten att det inte faststilldes att det férelag hinder for
gransoverskridande forvarv. Anledningen var i stéllet att kommissionen ansag att denna éatgard
ska bedomas mot bakgrund av en bredare uppsittning regler som omfattar bade reglerna for
avskrivning av finansiellt mervirde vid forvarv av aktieinnehav i hemmahorande bolag och
principerna for avskrivning av merviarde generellt till vilka de aktuella reglerna enligt
kommissionens uppfattning ér anpassade i den meningen att merviarde endast far skrivas av om
forvarvet f6ljs av ett rorelseforvarv. Denna slutsats bekriftas enligt min mening i skélen 17-22 i
beslutet om att inleda granskningsfoérfarandet, till vilket kommissionen hénvisade flera ganger for
att i skdlen 92-96 i det omtvistade beslutet avvisa Spaniens argument.

66. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden anser jag att den forsta anméirkningen, enligt
vilken tribunalen pastas ha ersatt argumentationen i punkterna 127-140 i den overklagade
domen, ska ogillas eftersom den saknar grund.

67. Genom den andra anmérkningen, som WDFG har framfort i andra hand, har klagandena
gjort géllande att det "ytterligare” resonemang som tribunalen utvecklade for att utesluta att den
omtvistade atgdrden kan utgora ett sjalvstindigt referenssystem utgor felaktig réttstillimpning.
Klagandena har for det forsta anfort att den omtvistade atgdrden har till syfte att sdkerstilla
skatteneutralitet vad giller forvirv av aktieinnehav i Spanien och i utlandet och att dess
mal darfor inte kan reduceras till att 16sa ett specifikt problem, vilket ddremot tribunalen anférde i
punkt 139 i den 6verklagade domen. For det andra har klagandena gjort gillande att tribunalens
resonemang medfor att en atgirds selektivitet bedoms pa olika sitt beroende pa om den
nationella lagstiftaren har beslutat att infora en sarskild skatt eller att éndra en allman skatt och
foljaktligen beroende pa vilken lagstiftningsteknik som anvénds.

68. Av punkt 94 i den Overklagade domen framgar det att tribunalens resonemang i
punkterna 95-141 i denna dom syftade till att bem6ta WDFG:s argument om att kommissionen
till foljd av hinder for gransoverskridande rorelseforvarv borde ha valt den omtvistade atgérden
som referenssystem.

7 Min kursivering.
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69. Detta resonemang kan delas upp i tre delar.

70. I den forsta delen, som omfattar punkterna 95-108, behandlade tribunalen rent generellt
fragan om vilken metod som ska tillimpas for att faststdlla referenssystemet under det forsta
steget i selektivitetsbedomningen. I punkt 98 slog tribunalen fast att den materiella
avgransningen av detta system i princip ska goras i samband med den granskade atgérden, och i
punkt 102, efter en genomgang av domen av den 8 september 2011, Paint Graphos® (nedan
kallad domen Paint Graphos), och domen av den 8 september 2011,
kommissionen/Nederlinderna® (nedan kallad domen kommissionen/Nederlinderna),
konstaterade tribunalen att "utover féorekomsten av ett samband mellan malet med den aktuella
atgirden och malet med den normala ordningen tillaiter d&ven en prévning av huruvida de
situationer som omfattas av denna atgédrd och de situationer som omfattas av denna ordning ar
jamforbara att materiellt avgransa riackvidden for denna ordning”. Tribunalen fortsatte med att i
punkterna 103 och 104 betona att eftersom det &dr jamforbarheten mellan dessa situationer som
ocksa gor det mojligt att dra slutsatsen att det foreligger ett undantag nér de situationer som
omfattas av den omtvistade atgirden behandlas olika i forhéallande till dem som omfattas av den
normala ordningen, kan ett "samlat resonemang avseende de tva forsta etapperna i [metoden for
selektivitetsbedomningen] i vissa fall, leda till ett faststéllande av bade den normala ordningen och
forekomsten av ett undantag’”.

71. I den andra delen av sitt resonemang, som omfattar punkterna 109-125 i den dverklagade
domen, provade tribunalen, genom att tillimpa den metod som beskrivs i punkterna 95-108 i
domen, huruvida, mot bakgrund av det mal med den normala ordningen som kommissionen hade
identifierat, de foretag som forvarvar aktier i inhemska bolag och de som forvéarvar aktier i
utlindska foretag befinner sig i rdttsliga och faktiska situationer som é&r jamférbara. Denna
granskning av  jamforbarheten, som normalt gors under det andra steget i
selektivitetsbedomningen, tidigarelades darfor till det forsta steget varpa tribunalen avgriansade
referenssystemet pa grundval av resultatet av det forsta steget (punkt 109 i den 6verklagade
domen). Efter denna granskning drog tribunalen slutsatsen att "de foretag som forvdrvar aktier i
utlindska bolag [befinner sig], mot bakgrund av malet med skattebehandlingen av mervirdet, i
en rittslig och faktisk situation som &r jamforbar med situationen for foretag som forvarvar
aktier i inhemska bolag” (punkt 122 i den 6verklagade domen) och att kommissionen gjorde ratt
nir den ”enligt den normala ordningen, valde skattebehandlingen av mervirdet och inte den
skattebehandling av det finansiella mervirdet som inférts genom den omtvistade atgdrden”
(punkt 123 i den 6verklagade domen). Efter att ha papekat att denna atgird, "genom att tilldta en
avskrivning av mervérdet for forviarv av aktier i utlindska bolag utan att det &ér fraga om ett
rorelseforvirv, tillimpar en olik behandling pa dessa transaktioner i forhéllande till den
behandling som tillimpas pa forvdrv av aktier i inhemska bolag, trots att dessa bada typer av
transaktioner, med hansyn till det mal som efterstrédvas med den normala ordningen, befinner sig
i rattsligt och faktiskt jamforbara situationer” (punkt 124 i den dverklagade domen), avslutade
tribunalen denna del av sitt resonemang genom att underkdnna WDFG:s argument inte bara i
den del de syftade till att bestrida avgransningen av referenssystemet under det forsta steget i
selektivitetsbedomningen, utan dven nar det gillde konstaterandet — som ska goras under det
andra steget — att den omtvistade atgiarden utgor ett undantag, vilket bekraftade att "det finns ett
samband mellan dessa bada etapper, eller ibland till och med som i forevarande fall ett gemensamt
resonemang’ (punkt 125 i den 6verklagade domen).

% C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550.
% C-279/08 P, EU:C:2011:551.
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72. Avslutningsvis provade tribunalen i den tredje delen av sitt resonemang, som omfattar
punkterna 126—141, huruvida, "[t]rots att det foreligger en skatteordning, med anknytning till
den omtvistade atgérden och mot bakgrund av vars mal transaktioner, som inte atnjuter denna
atgird, befinner sig i en situation som ar jaimforbar med situationen for de transaktioner som
atnjuter den, [det emellertid ska undersokas vidare] huruvida den omtvistade étgdrden, med
hansyn till dess sdrdrag och saledes oberoende av en jaimforande bedémning, i sig skulle kunna
utgora en sjdlvstindig referensram”.

73. Klagandena har inte riktat kritik mot den metod som tribunalen beskrev i punkterna 95-108 i
den o6verklagade domen. I detta hanseende néjer jag mig dédrfor med att papeka att det forenande
av det forsta och det andra steget som framgar av dessa punkter enligt min uppfattning varken ar i
linje med domen Paint Graphos® eller domen kommissionen/Nederldnderna®, pa vilka
tribunalen grundade sig, eller med domstolens senare praxis — dér det gors klar atskillnad mellan
dessa steg — enligt vilken det forst ska definieras vilket referenssystem som ska anvindas, dérefter
identifieras vad som &r syftet med detta system och slutligen faststillas vilka foretag som befinner
sig i en jamforbar situation med de foretag som &r mottagare av den omtvistade atgiarden. Ett
sadant forenande, som formodligen foljer av utformningen av det omtvistade beslutet och
WDEG:s argument, gor enligt min uppfattning den redan komplexa ram som framgar av
rittspraxis angdende selektivitetsbedomningen av skatteatgarder an mer komplex. Som anforts
ovan® dr det viktigt att faststéllandet av referenssystemet sker i samband med den aktuella
atgiarden och de sdrbehandlingar som den innebdr, men detta faststdllande ska goras pa ett sa
objektivt sdtt som mojligt, det vill sdga utan att redan i detta steg beakta det pastadda syftet med
nimnda system eller den faktiska jamforbarheten mellan situationen for de foretag som ar
mottagare av den aktuella atgiarden och situationen for de foretag som ddremot inte omfattas av
atgédrden.

74. De argument som klagandena har framfort inom ramen for de aktuella invdndningarna for att
bestrida den andra delen av tribunalens resonemang, det vill siga punkterna 109-125 i den
overklagade domen, kommer att behandlas i samband med provningen av de olika delgrunderna
i deras respektive enda overklagandegrund, vilka specifikt syftar till att bestrida faststdllandet av
referenssystemets syfte.

75. Jag anser att de argument som avser den tredje delen av detta resonemang, det vill siga
punkterna 126—141 i den 6verklagade domen, inte kan godtas.

I punkt 49 i denna dom, dér analysmetoden i tre steg formulerades for forsta gangen, anférde domstolen det som den tillimpat i sin
senare praxis, det vill sdga att det for det forsta ska slas fast vilket skattesystem som &r allmént eller "normalt” och att det forst dérefter
ska faststillas huruvida den aktuella atgirden avviker fran detta system, varvid det ska provas om denna atgird medfor att skillnader
gors i behandlingen av foretag som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i jamforbara situationer med hénsyn till
malsittningen med detta skattesystem. I de efterfoljande punkterna 50-62 i denna dom holl sig domstolen strikt till denna metod och
slog forst fast att inkomstskatten for juridiska personer utgjorde det regelverk som skulle anvindas som utgdngspunkt (punkt 50) och
faststillde sedan att befrielsen fran denna skatt till forman for kooperativa foéreningar hade karaktir av undantag (punkterna 51
och 52). Vidare provade domstolen huruvida dessa bolag befann sig en situation som var jamférbar med den situation som
kommersiella bolag befann sig i (punkterna 54-62). I punkt 64 nimnde domstolen avslutningsvis féremalet for det tredje steget i
selektivitetsbeddmningen.

I domen kommissionen/Nederldanderna tillimpade domstolen, om &n inte med samma strikta uppbyggnad, en analysmetod som
motsvarade den som tillimpades i domen Paint Graphos och faststillde forst att referenssystemet utgjordes av den nationella
lagstiftning enligt vilken foretag vars verksamhet medforde utsldpp av NO, skulle iaktta skyldigheter att begriansa eller minska dessa
utsldpp (punkt 64) och dérefter konstaterade att med hinsyn till denna lagstiftnings mal vad géller miljon och regleringen av utsldppen
av luftféroreningar befann sig de foretag som var mottagare av den aktuella atgirden och de foretag som inte omfattades ddrav, men
som var alagda motsvarande skyldigheter att minska utsldppen av NO,, i en jamforbar situation. Se, &ven, forslag till avgérande av
generaladvokaten Mengozzi i mélet kommissionen/Nederlédnderna (C-279/08 P, EU:C:2010:799, punkterna 43 och 44).

% Se punkt 50 i detta forslag till avgérande.
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76. I motsats till klagandena &r jag for det forsta av den uppfattningen att den bedémning mot
bakgrund av vilken tribunalen drog slutsatsen att den omtvistade atgérden "med hansyn till dess
sardrag” inte kan utgora en sjilvstindig referensram® inte grundar sig pa den av den spanska
lagstiftaren valda lagstiftningstekniken, ndmligen att inte inféra det omtvistade systemet genom
att anta en sdrskild skattelag utan genom att endast dndra lagen om bolagsskatt.

77. Det ar namligen pa grundval av féoremalet for och verkningarna av den omtvistade atgirden,
och inte mot bakgrund av rent formella Overvdganden, som tribunalen for det forsta
konstaterade att denna atgird endast utgor “ett sarskilt sdtt att tillimpa en bredare skatt”* och
inte infér nagon “tydligt avgrdnsad skatteordning, vilken efterstrdvar specifika mal och ...
sarskiljer sig fran varje annan skatteordning”®, och for det andra anférde att denna atgird utgor
“ett undantag frdn den allminna regel enligt vilken endast ett rorelseférviarv kan leda till en
avskrivning av mervardet”.

78. I detta sammanhang vill jag erinra om att det stimmer, sdsom klagandena har pépekat, att
domstolen har slagit fast att dberopandet av den lagstiftningsteknik som anvénts inte ar
“tillrackligt for att definiera den relevanta referensramen for beddmningen av
selektivitetskriteriet, utom for att framhalla formen av statligt ingripande framfor deras
effekter”*, men att domstolen dven har preciserat, ndrmare bestdmt i punkt 77 i domen WDEFG,
att den omsténdigheten att en skattedtgidrd "utgor ett undantag fran det allménna skattesystemet
[ar relevant vid beddmningen av dess selektivitet], ndr det framgar att tva kategorier av aktorer
sarskiljs och ... behandlas olika ..., trots att dessa tva kategorier befinner sig i en jamforbar
situation med hansyn till malsattningen med ndmnda system”.” Tribunalen kan féljaktligen inte
klandras for att ha baserat sig pa 6verviganden som enbart rorde lagstiftningstekniken, da den
tillmétte betydelse at den omstdndigheten att den omtvistade atgdrden enligt tribunalens
uppfattning dr av undantagskaraktér. Jag vill for 6vrigt papeka att domstolen genom domen
Andres upphévde tribunalens dom, som 6verklagades i det mal som gav upphov till ndimnda
dom, just av den anledningen att tribunalen inte hade erkidnt att det referenssystem som
kommissionen hade faststallt utgjorde ett undantag fran en allmén regel.

79. Den sista meningen i punkt 137 i den Overklagade domen, enligt vilken den omtvistade
atgarden “inte [utgér] nagon i forhéallande till denna ordning sjdlvstindig reform av
bolagsskatten”, bekraftar ytterligare tribunalens inte enbart formalistiska synsdtt dér tribunalen
implicit medgav att denna atgérd, trots den lagstiftningsteknik som har anvénts av den spanska
lagstiftaren, skulle ha kunnat utgora en sjalvstindig ordning om den hade uppfyllt de materiella
villkoren harfoér. I motsats till vad WDEFG har gjort géllande finns det inget som talar for att
tribunalens resonemang skulle ha utmynnat i att den hade gjort en annan selektivitetsbedomning
om den spanska lagstiftaren hade infort olika och oberoende skatter for inhemska och utlindska
forvarv av aktieinnehav i stéllet for att dndra bolagsskatten. Tribunalen konstaterade ddremot, i
linje med mina &vervdganden ovan, att identifieringen av referenssystemet ska rekonstruera de
skatter som avilar de foretag som gynnas av den aktuella dtgdrden och de skatter som belastar de
foretag som anser sig vara foremal for diskriminering genom tillimpningen av den aktuella
atgdrden, oavsett om dessa utgor en del av samma allménna ordning eller omfattas av sarskilda
skattelagar.

% Se punkt 126.

% Se punkt 134 i den 6verklagade domen.
% Se punkt 127 i den 6verklagade domen.
% Se domen Andres (punkt 92).

% Se, aven, punkt 93 i domen Andres.
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80. For det andra, i den man klagandena har bestritt hanvisningen till forslaget till avgérande av
generaladvokaten Warner i malet Italien/kommissionen® (nedan kallat forslaget till avgorande av
generaladvokaten Warner) i punkterna 129 och 130 i den 6verklagade domen, vill jag forst och
framst papeka att klagandenas argument inte i sig syftar till att kritisera det konstaterande som
tribunalen hirledde ur detta forslag, enligt vilket en skattedtgird inte kan utgdra nagot
sjalvstandigt referenssystem “om den har till syfte att losa ett specifikt problem”,” utan
tribunalens slutsats — i punkt 138 i den Overklagade domen — enligt vilken elimineringen av
verkningarna av hindren for gransoverskridande rorelseforviarv pa skattebehandlingen av
mervirdet utgor ett "specifikt problem”, samt att forevarande situation kan likstdllas med den
som provades i ovanndmnda forslag till avgorande.

81. Jag vill vidare papeka att tribunalen, i motsats till det som klagandena har gjort géllande, inte
uteslot att den omtvistade atgiarden kan utgora ett sjélvstindigt referenssystem mot bakgrund av
att denna atgird har ett "specifikt” syfte. Det framgar namligen klart av punkterna 135 och 136 i
den 6verklagade domen att tribunalen drog denna slutsats i beaktande av att denna atgiard utgor
“ett undantag frdn den allminna regel enligt vilken endast ett rorelseforvarv kan leda till en
avskrivning av mervérdet” och har till syfte att avhjdlpa de ogynnsamma verkningarna till f6ljd av
tillaimpningen av denna regel, i kombination med konstaterandet att nimnda atgéard inte gor den
transaktion som bestar i att forvdrva aktier till ndgot nytt allmént kriterium fér organisering av
skattebehandlingen av mervérdet, utan "férbehaller ... atnjutandet av avskrivningen av mervardet
for endast forvarv av aktier i utlindska bolag” (punkt 136 i den Overklagade domen). Enligt
tribunalen var det foljaktligen inte det "begransade” syftet med den omtvistade atgdrden som i
slutdnden var avgorande, trots tribunalens konstaterande i slutet av sin bedémning i punkt 139 i
den overklagade domen, som klagandena har fokuserat pa.

82. Under dessa omstdndigheter dr klagandenas argument, vilka syftar till dels att bestrida att
forevarande situation ska likstdllas med den som provades i forslaget till avgérande av
generaladvokaten Warner, dels att styrka att syftet med den omtvistade atgdrden ar att
sakerstdlla iakttagandet av principen om skatteneutralitet och inte att losa ett ”specifikt
problem”, enligt min uppfattning inte tillrackliga for att vederldgga tribunalens resonemang i
punkterna 126—141 i den 6verklagade domen.

83. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden anser jag att den andra invidndningen i den forsta
delgrunden i WDFG:s enda Overklagandegrund och den andra delgrunden i Konungariket
Spaniens enda 6verklagandegrund ska underkénnas eftersom de saknar fog.

4) Den tredje invindningen i den forsta delgrunden i WDFG:s enda overklagandegrund

84. Genom den tredje invindningen i den forsta delgrunden i sin enda overklagandegrund har
WDEFG for det forsta gjort gillande att det referenssystem som tribunalen anvéinde édr definierat
pa ett godtyckligt sitt, eftersom det inte framgar klart vilket kriterium som har anvéints for att
faststélla det koherenta ramverk i vilket den omtvistade atgiarden ingar.

% 173/73, ej publicerat, EU:C:1974:52, s. 728.

% TJag vill for 6vrigt papeka att forslaget till avgérande av generaladvokaten Warner innehéller en mer detaljerad prévning av den atgard
som utgjorde foremalet for mél 173/73, nirmare bestdmt tillfallig nedséttning av vissa sociala avgifter till formén for textilindustrin i
syfte att avhjélpa den nackdel som f6ljde av den tidigare géllande ordningen for sektorer som har en stor andel kvinnlig arbetskraft.
Generaladvokaten Warner uteslot att denna atgérd kunde utgora ett sjalvstidndigt skattesystem inte bara dirfor att den syftade till att
tackla situationen for en specifik industrisektor, utan dven mot bakgrund av dess tidsbegransade karaktir, av den omstandigheten att
den var en del av en lag om “omstrukturering, omorganisation och omstillning” av den berérda industrisektorn och av konstaterandet
att den inte var baserad pa allménna kriterier som beaktade andelen kvinnlig arbetskraft i de olika sektorerna.
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85. I likhet med kommissionen anser jag att denna invindning ska ogillas och att tribunalen gav
en tillracklig motivering for det resonemang pa grundval av vilket tribunalen i det specifika fallet
slog fast att referenssystemet utgors av bestimmelserna om skattebehandling av mervirde for
berdkning av bolagsskatten och ur denna aspekt faststillde kérninnehallet i analysen i det
omtvistade beslutet. I detta hanseende nojer jag mig med att hénvisa till punkterna 56—58 i detta
forslag till avgorande.

86. For det andra har WDFG gjort géllande att tribunalen felaktigt och utan att limna nagon
motivering, inom ramen for det referenssystem som tribunalen definierade, identifierade vad
som ar regeln och vad som utgér undantaget. Enligt WDFG gjorde tribunalen fel ndr den i
punkt 135 i den 6verklagade domen slog fast att det enligt regeln inte ar tillatet att skriva av
mervirdet — trots att bade artikel 12.6 och artikel 89.5 i foretagsbeskattningslagen tillater
niamnda avskrivning — och att den omtvistade atgiarden har infort ett undantag till denna regel.
Saledes forvaxlade tribunalen regeln med undantaget pa samma sétt som tribunalen gjorde i det
mal som gav upphov till domen Andres.

87. Aven denna invdndning ska enligt min uppfattning ogillas. Som jag redan har pépekat
faststéllde tribunalen i sjalva verket i punkt 135 i den 6verklagade domen analysen i det omtvistade
beslutet, enligt vilken spansk skatterétt endast tillater att mervardet skrivs av vid rorelsefoérvarv,
inklusive nér det ror sig om det finansiella merviarde som uppstar vid forvarv av aktieinnehav i
bolag hemmahorande i landet enligt artikel 89.3 i foretagsbeskattningslagen. I motsats till vad
WDFG tycks gora gillande ansag tribunalen dérfor inte att den allmédnna regel som den
omtvistade atgdrden avviker fran utgors av forbudet mot att skriva av finansiellt mervérde, utan
av principen att avskrivning i regel endast ér tillaten vid rorelseforvarv, vilken princip tribunalen
hirledde ur bestimmelserna om skattebehandling av mervirde for berdakning av bolagsskatten,
dven om det ror sig om bestimmelserna om avskrivning av mervérde vid forvarv av foretag eller
bestammelserna om avskrivning av det finansiella merviarde som uppstar vid forvirv av
aktieinnehav i bolag hemmahorande i landet som efterfdljs av fusion. Det argument som den
spanska regeringen framférde under det formella granskningsfoérfarandet, till vilket WDFG har
hanvisat i sina skriftliga synpunkter, enligt vilket avskrivning av merviarde utgor regeln i spansk
ritt och forbudet mot att skriva av det finansiella mervirde som uppstar vid forvirv av
aktieinnehav i bolag hemmahodrande i landet som inte efterfoljs av fusion snarare utgor
undantaget, saknar betydelse i detta sammanhang, eftersom det inte tjdnar till att vederldgga den
premiss som tribunalen utgick fran, det vill sdga att avskrivning av mervirde i spansk rétt i regel ar
villkorad av att det foreligger ett rorelseforvarv.

88. Mot bakgrund av ovanstaende dverviganden anser jag att dven den tredje invindningen i den
forsta delgrunden i WDFG:s enda 6verklagandegrund och ddrmed denna delgrund i sin helhet ska
underkdnnas eftersom den saknar fog.

2. Den andra delgrunden i WDFG:s enda overklagandegrund och den tredje delgrunden i
Konungariket Spaniens enda overklagandegrund: fel i samband med faststillandet av det
syfte utifrdn vilket bedomningen av jamforbarheten ska genomforas

89. De invdndningar som WDFG och Spanien har framstillt inom ramen fér den andra
delgrunden och den tredje delgrunden i deras respektive enda overklagandegrund ror
punkterna 143-164 i den 6verklagade domen och syftar till att bestrida de domskal i ndmnda
dom dir tribunalen identifierade malet med referenssystemet och mot bakgrund av detta
mal jaimforde situationen for de foretag som atnjuter den fordel som den omtvistade atgarden
innebér och de foretag som ar uteslutna fran den.
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a) Upptagande till sakprovning

90. Kommissionen har gjort gillande att den andra delgrunden i WDFG:s enda
overklagandegrund och den tredje delgrunden i Konungariket Spaniens enda 6verklagandegrund
i sin helhet inte kan tas upp till prévning. Till stod for sin invidndning har kommissionen framfort
tva grunder. Den forsta grunden é&r identisk med den som har aberopats med avseende pa den
forsta delgrunden i WDFG:s enda 6verklagandegrund samt den forsta och den andra delgrunden
i Spaniens enda 6verklagandegrund, som har prévats ovan i punkterna 31-34 i detta forslag till
avgorande. Mot bakgrund av mina 6vervdganden i ovanndmnda punkter, till vilka jag hénvisar,
ska denna grund enligt min uppfattning underkénnas vad giller alla invindningar som WDFG
och Spanien har framstdllt inom ramen for de granskade delgrunderna i respektive
overklagandegrund.

91. Genom den andra grunden har kommissionen gjort géllande att klagandenas invindningar
ska avvisas, eftersom de ror sakfragor, ddribland faststéllandet av innehallet i eller rackvidden av
nationell ratt.

92. I detta sammanhang vill jag pépeka att enligt fast rattspraxis utgér bedomningen av de
faktiska omstdndigheterna och bevisningen visserligen inte — utom i det fall dd de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen har missuppfattats — en rittsfraga som i sig omfattas av
domstolens prévning inom ramen for ett méal om 6verklagande, men nér tribunalen har faststallt
eller bedomt de faktiska omstédndigheterna dr domstolen enligt artikel 256 FEUF daremot behorig
att prova den rittsliga kvalificeringen av dessa omstindigheter och de rattsverkningar som
tribunalen har funnit att denna ska medfora.'® Domstolen é&r i ett mal om 6verklagande saledes,
vad betréffar tribunalens bedomningar av nationell réatt — vilka pd omradet for statligt stod utgor
bedomningar av de faktiska omstidndigheterna — endast behorig att prova om tribunalen har
missuppfattat ndmnda nationella rétt.'* Daremot utgoér provningen, inom ramen for ett mal om
overklagande, av den rattsliga kvalificeringen av denna nationella rdtt som tribunalen gjort
utifrdn en unionsrittslig bestimmelse, en réttsfraga som omfattas av domstolens behorighet. '

93. Hérav foljer att de argument som WDFG och Spanien har framfort med avseende pa
innehdllet i eller rdckvidden av de bestimmelser i spansk rétt pa grundval av vilka tribunalen
faststéllde att "parallellitet mellan skattemaéssigt resultat och redovisningsresultat” utgor malet
med referenssystemet ska, vid avsaknad av en detaljerad och styrkt invindning om
missuppfattning,'® avvisas. Daremot ska de argument som innebar ett ifragasittande av valet av
det mal mot bakgrund av vilket situationen ska bedomas for de féretag som atnjuter den fordel
som f6ljer av tillimpningen av den omtvistade atgarden och de foretag som dr uteslutna fran den
tas upp till sakprovning. Pa samma sitt som faststéllandet av "referenssystemet” inom ramen for
det forsta steget i bedomningen av selektivitetsvillkoret innebar dven faststdllandet av det "mal”

10 Se domen Andres (punkt 77 och dér angiven réttspraxis).

11 Se domen Andres (punkt 78) och, analogt, dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen (C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 79
och dir angiven rittspraxis)) dom av den 20 december 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco m.fl./kommissionen
(C-66/16 P-C-69/16 P, EU:C:2017:999, punkt 98), och dom av den 20 september 2018, Spanien/kommissionen (C-114/17 P,
EU:C:2018:753, punkt 75).

12 Se domen Andres (punkt 78) och, analogt, dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen (C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 83),
och dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 61-63).

105 T forevarande fall har ett sddant argument inte uttryckligen formulerats. Trots de argument som i synnerhet Spanien har framfort anser
jag under inga omsténdigheter att det av handlingarna i malet uppenbart framgir att bestimmelserna i nationell rétt har

missuppfattats, vilket diremot krévs enligt rattspraxis. Se dom av den 20 september 2018, Spanien/kommissionen (C-114/17 P,
EU:C:2018:753, punkt 75).
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mot bakgrund av vilket foretagen ska jamforas inom ramen for det andra steget i denna
bedomning att det gors en rattslig kvalificering av nationell ritt utifran en unionsrattslig
bestimmelse. '™

b) Provning i sak

94. Genom den andra delgrunden i sin enda 6verklagandegrund har WDEFG f{or det forsta bestritt
konstaterandet i punkterna 143, 150, 155 och 156 i den 6verklagade domen att domstolens praxis
ar inkoherent vad géller frdgan huruvida situationen for de foretag som omfattas av tillimpningen
av den aktuella atgarden och situationen for de foretag som &r uteslutna fran den ska jamforas mot
bakgrund av malet med den granskade atgidrden eller malet med det system i vilket den ingér.
Enligt WDFG maste dessa mal i sjdlva verket sammanfalla. Om sa inte ar fallet, har den
nationella lagstiftaren infort en atgird i den allmédnna beskattningen som inte motsvarar logiken
bakom denna beskattning.

95. I detta hdnseende vill jag bara papeka att denna invindning saknar all betydelse for den
overklagade domens lagenlighet. WDFG har i sjalva verket inte angripit tribunalens slutsats i
punkt 156 i den Overklagade domen att bedomningen av jaimforbarheten inom ramen for det
andra steget i selektivitetsanalysen enligt nyare rdttspraxis ska genomfoéras mot bakgrund av
malet med det referenssystem i vilket den granskade atgdrden ingér och inte malet med den
aktuella atgdrden, utan har bara gjort géillande att valet av det ena eller det andra maélet saknar
betydelse, eftersom dessa bada mal i princip ska sammanfalla.

96. For det andra har WDFG gjort géllande att tribunalen i punkt 121 i den overklagade domen
felaktigt fann att mélet med bolagsskatten dr att sdkerstdlla "parallellitet mellan skattemdssigt
resultat och redovisningsresultat”. Detta konstaterande &r inte bara godtyckligt, utan saknar helt
grund, eftersom alla sorters bolagsskatter per definition avviker fran redovisningsresultatet. Vad
sarskilt giller bestimmelserna om avskrivning av merviarde delar de olika alternativen i
foretagsbeskattningslagen inte det gemensamma malet att sikerstélla en viss konsekvens mellan
skattebehandlingen av mervirdet och redovisningsbehandlingen av detta, utan maélet att hindra
en dubbelbeskattning och sikerstilla skatteneutralitet. Malet med det referenssystem som
definierades av tribunalen sammanfaller i forevarande fall med malet med den omtvistade
atgarden. WDFG har vidare papekat att det finns flera fall dir det inte finns nagon parallellitet
mellan skattemaéssig och redovisningsmadssig avskrivning av mervéirdet. Inom ramen for den
tredje delgrunden i sin enda overklagandegrund har Konungariket Spanien framfort liknande
invandningar och till stod for dessa framfort argument som till 6verviagande del ssmmanfaller med
WDEFG:s argument.

97. Ovanndmnda invdndningar ska enligt min uppfattning avvisas eftersom de syftar till att
ifragasdtta innehéllet i eller rackvidden av spansk rétt sdsom dessa faststilldes av tribunalen. Alla
argument som har framforts till stod for dessa invdndningar syftar ndmligen till att bestrida
konstaterandena i punkterna 116-120 i den oOverklagade domen att ”"[det emellertid &r] i
samband med en redovisningslogik som skattebehandlingen av mervirdet organiseras mot
bakgrund av huruvida det foreligger ett rorelseforvérv eller inte”, pa grundval av vilka tribunalen i
punkt 121 i domen slog fast att malet med skattebehandlingen av mervérdet &r "att sakerstilla en
viss konsekvens” mellan denna behandling av mervirdet och redovisningsbehandlingen av detta
och att skattebehandlingen av mervérdet saledes inte har till "syfte att kompensera forekomsten
av hinder for gransoverskridande rorelseforvarv eller att sdkerstélla en likabehandling av olika

104 Se, for ett liknande resonemang, domen Andres (punkt 80).
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typer av aktieférvarv”. Ovanstdende konstateranden, som tar avstamp i tribunalens tolkning av de
spanska beskattnings- och redovisningsprinciperna i frdga om mervirde, omfattas inte av
domstolens préovning inom ramen for ett mal om 6verklagande, bortsett fran det fall dér det har
gjorts gillande och styrkts att dessa principer har missuppfattats.

98. For det tredje har WDFG och Konungariket Spanien, forutom ovanstdende invdndningar,
framfort en invdndning om att skdlen i det omtvistade beslutet har ersatts vad giller
identifieringen av mélet med referenssystemet. Malet att "sékerstdlla en viss konsekvens mellan
skattebehandlingen av merviardet och redovisningsbehandlingen av detta”, som ndmns i
punkt 121 i den 6verklagade domen, ndmns varken i det omtvistade beslutet eller i de yttranden
som Spanien ingav under det administrativa forfarandet.

99. Denna invdndning ska enligt min uppfattning godtas. Det maste namligen konstateras att
kommissionen inte i nagon passage av det omtvistade beslutet angav att det identifierade
referenssystemet syftar till att sidkerstdlla en viss konsekvens mellan skattebehandlingen av
mervirdet och redovisningsbehandlingen av detta. Visserligen faststdllde tribunalen
konstaterandena i det omtvistade beslutet nér tribunalen anférde att skattebehandlingen av
mervirdet organiseras mot bakgrund av huruvida det foreligger ett rorelseforvirv eller inte
(punkterna 116 och 118) och nér tribunalen med hénvisning till skdlen 19 och 99 i beslutet
papekade att detta dr en foljd av att efter ett forvarv eller tillskott av tillgdngar som &gs av
oberoende foretag eller efter en fusion eller uppdelning "uppkommer ... ett mervérde, som en
sarskild immateriell tillgang, i redovisningen hos det kombinerade foretaget” (punkt 117 i den
overklagade domen). Aven konstaterandet i punkt 116 i den 6verklagade domen, det vill siga att
skattebehandlingen av mervérdet dr i linje med en redovisningslogik, &r pa motsvarande sitt
koherent med det som kommissionen faststillde i det omtvistade beslutet (se, bland annat,
skédlen 97-100). Emellertid handlade tribunalen helt sjélvstandigt i forhallande till detta beslut
och gjorde en egen tolkning av de spanska beskattnings- och redovisningsbestammelserna nar
tribunalen drog slutsatsen att reglerna om avskrivning av det skattemissiga mervirdet i den
spanska lagen om bolagsskatt har som mal att sdkerstélla konsekvens mellan skattebehandlingen
av mervirdet och redovisningsbehandlingen av detta och att mot bakgrund av detta mal ar
situationen for foretag som investerar i spanska bolag fullstandigt jamforbar med den for foretag
som investerar i ej hemmahorande bolag.

1) Féljderna av att det finns fog for invindningen om att skélen har ersatts

100. Enligt fast rattspraxis giller att om en dom fran tribunalen innehaller domskal som strider
mot unionsrétten, men domslutet visar sig vara riktigt enligt andra réttsliga grunder, innebér inte
detta att domen ska upphévas och att domskalen ska ersittas.'® Det ska séledes provas huruvida
den andra invdndningen i den forsta delgrunden i WDFG:s talan vid tribunalen, i den man
WDFG genom denna invindning kritiserade kommissionen for att inte ha styrkt att forvarv av
aktieinnehav i hemmahorande bolag och forvirv av aktieinnehav i utlindska bolag ar jamforbara
mot bakgrund av det mal om skatteneutralitet som efterstrdvas med den omtvistade atgirden,
anda skulle ha ogillats, om inte tribunalen hade gjort nagot fel.

101. I detta ssmmanhang vill jag forst och framst papeka att enligt ovan i punkterna 13—-15 i detta
forslag till avgorande ndmnda rattspraxis ska bedomningen av jamférbarheten — som ska
genomforas inom ramen for det andra steget i selektivitetsbedomningen — utga fran malet med

1% Dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368,
punkt 118 och dér angiven rittspraxis).
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referenssystemet och inte mélet med den omtvistade atgiarden. I det aterforvisade malet vid
tribunalen gjorde WDFG gillande att dessa mal i forevarande fall sammanfaller och att bada
utgors av skatteneutralitet.

102. Aven om kommissionen i det omtvistade beslutet anforde att den omtvistade atgirden
dessutom efterstravar malet att stirka de spanska foretagens internationella konkurrenskraft
(skél 112), undersokte kommissionen likvdl om atgérden kan vara motiverad mot bakgrund av
principen om skatteneutralitet. Som WDEFG sjilv anforde i sin talan vid tribunalen uteslot
kommissionen en saddan motivering av tva skédl. For det forsta underkdnde kommissionen
Konungariket Spaniens argument om att utlindska investeringar maste behandlas olika med
hansyn tagen till hinder for grinsoverskridande fusioner. Denna motivering aterfinns i
skdlen 92-95 i det omtvistade beslutet i den del som ror faststéllandet av referenssystemet. For
det andra ansag kommissionen att den omtvistade atgérden inte under nagra omstdndigheter &r
proportionerlig (skdlen 107-114 och 118 i det omtvistade beslutet).

103. Vid lasning av det omtvistade beslutet framgér det ddaremot inte att det av kommissionen
identifierade referenssystemet efterstravar det mal om skatteneutralitet som WDFG har gjort
gillande. Utan att uttryckligen identifiera malet med detta system fann kommissionen i allt
vasentligt att de foretag som forvirvar aktier i hemmahorande bolag och de som forvarvar aktier
i utlaindska foretag befinner sig i en jamforbar situation med hénsyn till den ordning som har
inforts genom den omtvistade atgédrden, enligt vilken avskrivning av finansiellt mervarde som ett
undantag till referenssystemet dven ar tilliten om forvarv av aktieinnehav inte efterfdljs av
fusion.'® Med andra ord ansag kommissionen att den genom den omtvistade atgdrden inférda
sarbehandlingen av de foretag som forvirvar aktieinnehav i hemmahorande bolag, vilka maste
genomfora en fusion for att kunna skriva av mervérdet, och de foretag som i stéllet forvarvar
aktieinnehav i utlindska bolag, vilka automatiskt kan gora ett sddant avdrag &ven om
transaktionen inte sker infor nagon fusion och dven om det styrks att det foreligger faktiska
hinder for att genomfora en sddan fusion, kan utgora diskriminering, for det fall att Spanien inte
framf6r nagon motivering harfor.

104. Aven om ett sidant tillvigagingssitt inte tycks vara helt i linje med den trestegsmetod fér
selektivitetsbedomning som har preciserats i nyare rattspraxis med start fran domen Paint
Graphos, som meddelades efter det omtvistade beslutet, anser jag inte att beslutet ska
ogiltigforklaras enbart av detta skal.

105. Sasom Spanien for ovrigt klart har anfort, utgér den omtvistade atgarden en korrigerande
atgard som har till syfte att avhjilpa de ogynnsamma verkningarna av skattebehandling av
mervirdet i allménhet, enligt vilken avskrivning endast dr tillaten vid rorelseforvarv (eller vid
forviarv av aktiemajoritet och inlimnande av konsoliderade rikenskaper). Atgirden har darfor till
foljd av sin specifika natur en tendens att gynna en viss kategori av foretag, i det specifika fallet de
foretag som gor en viss form av investeringar, vilket domstolen for 6vrigt papekade i punkterna 62
och 119 i domen WDFG, mot bakgrund av att dessa foretag annars missgynnas av tillimpningen
av den allmdnna ordningen. Oavsett det systematiska ramverk som krévs enligt rattspraxis anser
jag att differentieringar som foljer av atgdrder av detta slag i princip ska bedémas, forutom pa
grundval av riktigheten i deras faktaunderlag, mot bakgrund av huruvida de ar proportionerliga
och dgnade att uppna det efterstraivade malet och dirmed inom ramen for det tredje steget i
selektivitetsbedomningen, nar det ska undersokas huruvida den skillnad i behandling som foljer
av en vid forsta paseendet selektiv undantagsatgird dr motiverad av arten eller strukturen hos det

106 Se, for ett liknande resonemang, flera passager i det omtvistade beslutet, daribland skélen 89-91.
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skattesystem som den utgor en del av. En sddan undersokning skulle systematiskt uteslutas om det
var tillrackligt att inom ramen for det andra steget i selektivitetsbedomningen gora gillande att
malet med referenssystemet, mot bakgrund av vilket det ska bedomas huruvida de olikt
behandlade situationerna ar jamforbara, utgors av det allménna malet om skatteneutralitet, vilket
inbegriper det specifika malet med den korrigering som genomfoérs genom den granskade
atgédrden.

106. Skatteneutralitet dr ett av de mal som efterstrdvas av varje skattesystem. Det rader ingen
tvekan om att denna princip dven utgér grunden for skattebehandlingen av mervirdet inom
ramen for den spanska bolagsskatten. Som tribunalen med rétta papekade i punkt 146 och 147 i
den 6verklagade domen ar syftet med denna ordning dock ”inte ... att lata foretag atnjuta den
skatteforman som en avskrivning av mervirdet utgor nédr de befinner sig [i] svarigheter som
hindrar dem fran att genomfo6ra ett rorelseforvarv”. Det dr snarare den omtvistade atgédrden som
syftar till detta. Att godta WDFG:s inviandning skulle dirmed innebéra att det, i strid med nyare
rittspraxis om selektivitet, medges att bedomningen av jamférbarheten under det andra steget i
selektivitetsbedomningen ska genomféras mot bakgrund av malet med den omtvistade atgédrden
och inte malet med referenssystemet, och detta dven om detta mal inte uttryckligen har faststillts
i det omtvistade beslutet, inbegripet for det fall att det, saisom WDFG har gjort gillande, ska
motsvara skatteneutraliteten.

2) Slutsatser om den andra delgrunden i WDFG:s enda dverklagandegrund och den tredje
delgrunden i Konungariket Spaniens enda éverklagandegrund

107. Mot bakgrund av ovanstiende Overviaganden foreslar jag att domstolen ska sla fast att
tribunalen gjorde en felaktig tolkning av det omtvistade beslutet och ersatte motiveringen i
beslutet med sin egen, men att detta fel inte kan resultera i att den 6verklagade domen ska
upphévas, eftersom WDFG:s inviandning som ror detta fel under alla omstédndigheter ska ogillas.

108. Saledes anser jag att den andra delgrunden i WDFG:s enda overklagandegrund och den
tredje delgrunden i Spaniens enda 6verklagandegrund ska underkénnas i sin helhet.

3. Den tredje delgrunden i WDFG:s enda éverklagandegrund och den fjdrde delgrunden i
Spaniens enda overklagandegrund: felaktig rdttstillimpning vid faststillandet av
bevisbordan

109. Klagandena har gjort gillande att eftersom tribunalen under de bada forsta stegen i
selektivitetsbedomningen inte provade vilka foretag som befinner sig i en jamforbar situation
med hédnsyn till malet med referenssystemet, det vill sdga skatteneutralitet, utan lit denna
provning dga rum under det tredje steget, tillimpade tribunalen omvéind bevisborda, eftersom
det enbart ér i de bada forsta stegen som kommissionen har ndmnda borda.

110. Denna invdndning ska enligt min uppfattning ogillas i den man den forutsdtter att
klagandena har styrkt att tribunalen gjorde fel niar den faststdllde att malet med referenssystemet
utgors av konsekvensen mellan skattebehandlingen av mervérdet och redovisningsbehandlingen
av det, och inte av skatteneutraliteten. I punkterna 92 och 93 i detta forslag till avgérande har jag
dragit slutsatsen att invdndningar genom vilka det har aberopats ett sadant fel fran tribunalens
sida ska avvisas eftersom de syftar till att ifragasétta den tolkning av spansk ratt som tribunalen
gjorde, vilken enligt fast rdttspraxis kan likstdllas med en bedomning av faktiska
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omstdndigheter.'”

111. D& premissen for den tredje delgrunden i WDFG:s enda 6verklagandegrund och den fjérde
delgrunden i Spaniens enda Overklagandegrund inte har styrkts, ska det anses att dessa
delgrunder saknar stod i de faktiska omstandigheterna.

4. Den fjdrde delgrunden i WDFG:s enda overklagandegrund: proportionaliteten

112. Genom den fjérde delgrunden i sin enda 6verklagandegrund har WDFG kritiserat tribunalen
for att den provade huruvida den omtvistade atgiarden ar proportionerlig utan att i férvig bedoma,
mot bakgrund av det korrekta malet med referenssystemet, huruvida denna atgird vid forsta
paseendet dr selektiv.

113. Den aktuella invindningen grundar sig, pa samma sétt som den foregaende, pa antagandet
att det har konstaterats att tribunalen gjorde fel nir den prévade huruvida de foretag som
omfattas av den omtvistade atgérden dr jamforbara med de foretag som é&r uteslutna fran den
med hdnsyn till det korrekta maélet med referenssystemet. Jag menar att denna invdndning
foljaktligen ska ogillas av samma skél som anforts ovan i punkterna 110 och 111 i detta forslag till
avgorande.

5. Den femte delgrunden i WDFG:s enda éverklagandegrund: orsakssambandet

114. WDFG har i andra hand gjort gillande att de domskal i den 6verklagade domen som ror det
tredje steget i selektivitetsbedomningen &r behdftade med felaktig réttstillimpning i den man
tribunalen krévde att Spanien skulle inge bevisning for “orsakssambandet mellan omojligheten
for foretag for att fusionera utomlands och forvdrvet av aktieinnehav utomlands”. WDFG har
anfort dels att dessa domskal infor en analysfaktor som inte éterfinns i det omtvistade beslutet
och snarare strider mot dess ratio decidendi, dels att det 4r omojligt att lamna det av tribunalen
begirda beviset.

115. Den aktuella invindningen riktar sig mot punkterna 180-189 i den 6verklagade domen, dér
tribunalen efter att ha konstaterat att den omtvistade atgarden ”[saledes nodvédndigtvis grundar
sig] pa premissen att de foretag som onskar genomfora gréansoverskridande fusioner och som inte
kan gora det pa grund av hinder ... mot rorelseforviry, i brist pa denna mojlighet forvéarvar aktier i
utlindska bolag eller, atminstone, behaller de aktieinnehav som de redan har” (punkt 180 i den
overklagade domen) drog slutsatsen att Konungariket Spanien, som var skyldigt att motivera det
undantag till referenssystemet som har inférts genom den omtvistade atgirden, inte hade lamnat
nagon motivering héarfor. Tribunalen ansag i korthet att eftersom forvirv av aktieinnehav utgor en
separat transaktion i forhallande till fusion, och inte nagot alternativ till denna, ger den omtvistade
atgidrden i sjalva verket en fordel till foretag som har for avsikt att investera i utlindska bolag, men
inte nodvéandigtvis har som mal att genomfdra en fusion, det vill sdga andra foretag én de som
enligt Spaniens uppfattning missgynnas av de allmdnna bestimmelserna om avskrivning av
mervirdet.

116. I detta ssmmanhang vill jag forst betona att tribunalen i de punkter som ar foremal f6r den

aktuella invindningen visserligen drog slutsatsen att Spanien inte hade styrkt att den omtvistade
atgirden neutraliserar den normala ordningens pastatt negativa verkningar, men fortsatte sin

17 Se punkterna 92 och 93 i detta forslag till avgérande.
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analys utifran antagandet att denna omsténdighet hade styrkts (se punkterna 190 och 198 i den
overklagade domen). Som uttryckligen anfors i punkt 199 i den o6verklagade domen é&r de
domskédl mot vilka denna invindning riktar sig ddrmed inte de enda pa grundval av vilka
tribunalen slog fast att kommissionen inte gjorde fel nir den ansag att Spanien inte hade lamnat
nagon motivering till den differentiering som har inforts genom den omtvistade atgérden. Harav
foljer att denna slutsats, &ven om den aktuella invdndningen godtogs, skulle stodjas av andra
domskal (anforda i punkterna 190-199 i den 6verklagade domen). Det framgar av fast réttspraxis
att ett argument som i ett mal om oOverklagande riktar sig mot ett 6verflodigt domskal i den
overklagade domen, ddr domslutet forefaller stodjas av andra réttsliga grunder, saknar verkan
och dérfor inte kan godtas. '

117. Det ska tillaggas att resonemanget i punkterna 180—189 i den 6verklagade domen visserligen
inte aterfinns med samma lydelse i det omtvistade beslutet, men det strider inte, till skillnad fran
vad WDFG har gjort gillande, mot ratio decidendi i detta beslut. Tviartemot ér det helt i linje med
den logik pa grundval av vilken kommissionen konstaterade att den omtvistade atgidrden inte &r
koherent och proportionerlig i forhéllande till det pastddda malet att neutralisera de negativa
verkningarna av den normala ordning om avskrivning av merviardet som ér tillimplig pa de
foretag som forvdrvar aktieinnehav i utlindska bolag och inte har mojlighet att genomfora
gransoverskridande fusioner.'” Vad giller omojligheten att lamna det av tribunalen begirda
beviset vill jag bara papeka att tribunalen, sasom framgar av punkterna 188 och 189 i den
overklagade domen, i huvudsak fann att den omtvistade atgdrdens neutraliserande verkningar
inte hade styrkts dérfor att tribunalen, mot bakgrund av att denna atgird ar oexakt och vag, inte
kunde faststéilla om den fordel som foljer av den omtvistade atgérden gynnar den kategori av
foretag som missgynnas av den allmdnna ordningen. Om nu en medlemsstat vill gora géllande att
en i princip selektiv atgédrd har korrigerande karaktdr, ska den givetvis inge de bevis pa grundval av
vilka ett sadant faststdllande kan goras. I avsaknad av dessa bevis kan atgiarden inte anses vara
motiverad.

118. Mot bakgrund av ovanstdende oOverviganden dr den femte delgrunden i WDFG:s enda
overklagandegrund enligt min uppfattning verkningslos. I andra hand saknar den grund.

6. Den sjdtte delgrunden i WDFG:s enda éverklagandegrund: den omtvistade dtgdrden skulle
vara foremadl for separat bedomning

119. Genom den sjitte delgrunden i sin enda 6verklagandegrund, som har framforts i andra hand,
har WDFG kritiserat tribunalen for att den inte godtog bolagets grund till stod for
ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet som gick ut pa att kommissionen i sin analys inte
hade skiljt mellan foérvirv av minoritetsposter och majoritetsposter. WDFG har anfort dels att
bolagets alla transaktioner som omfattas av den omtvistade atgdrden ledde till att det overtog
kontrollen av malbolaget, dels att Konungariket Spanien hade begirt att kommissionen skulle
genomfora en separat bedomning av de bada situationerna. Enligt WDFG framgar det av
rattspraxis att kommissionen, om den berérda medlemsstaten begér det, ar skyldig att genomfora

108 Se, exempelvis, dom av den 21 december 2011, ACEA/kommissionen (C-319/09 P, ej publicerad, EU:C:2011:857, punkt 120 och dir
angiven rattspraxis).
109 Se, sdrskilt, skél 91 i det omtvistade beslutet, som ndmns i punkt 189 i den 6verklagade domen. Se, dven, skél 113 i beslutet.
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en separat bedomning av den omtvistade atgarden. Kravet att den omtvistade atgiarden skulle vara
foremal for separat bedomning framggr i sig av det forfarande som kommissionen har tillimpat
vid bedomningen av den omtvistade atgédrden, vilket har lett till tre separata beslut.'*

120. I detta hianseende vill jag forst och framst papeka att den aktuella invindningen riktar sig
mot 6verflodiga domskal i den 6verklagade domen. WDFG:s argument om att kommissionen var
skyldig att gora atskillnad mellan forvérv av aktieinnehav i utlindska bolag som medfo6r en kontroll
over bolaget och 6vriga aktieforvarv underkédndes ndmligen i forsta hand i punkt 205 i denna dom,
dédr tribunalen betonade "den inkonsekvens som den omtvistade atgdrden infoér betrdffande
skattebehandlingen av mervérdet och som den skulle infora d&ven om den enbart gynnade forvarv
av majoritetsposter i utlindska bolag”. Det ar ”for fullstindighetens skull” som tribunalen i
punkterna 206-215 i den dverklagade domen prévade huruvida kommissionen var skyldig att
gora atskillnad mellan de olika transaktioner som gynnas av tillimpningen av den omtvistade
atgédrden.

121. Under alla omstédndigheter anser jag att de argument som WDFG har framfort for att
bestrida den slutsats som tribunalen drog utifrdn utfallet av denna provning inte kan godtas vad
galler sakfragan.

122. For det forsta gjorde tribunalen i punkterna 208-211 i den 6verklagade domen med rétta
atskillnad mellan forevarande fall och de fall som gav upphov till domen av den
22 november 2001, Mitteldeutsche Erdol-Raffinerie/kommissionen,'! och domen av den
9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen."> Domen ANGED, som
WDFG har aberopat i sitt 6verklagande, saknar pd motsvarande sétt betydelse. Den ordning som
var foremal for det nationella mél som gav upphov till ndmnda dom inférde i sjalva verket flera
sarskiljningskriterier. Domstolen provade om ordningen gav upphov till diskriminering mellan
olika kategorier av skattskyldiga med avseende pa vart och ett av dessa kriterier. For det andra
gjorde tribunalen enligt min uppfattning inte nidgon felaktig rattstillimpning nér den i punkt 211
i den overklagade domen slog fast att kommissionen inte var skyldig att genomfora en separat
bedomning av den omtvistade atgdrdens verkningar mot bakgrund av vilka den skulle gora en
dndring av innehallet i eller tillimpningsvillkoren for den aktuella atgdrden. Slutligen ror
punkt 221 i den 6verklagade domen, dir tribunalen enligt WDFG inte fann att den omtvistade
atgdrden skulle vara foremal for separat bedomning, i sjalva verket de villkor som ska vara
uppfyllda for att en talan om delvis ogiltigforklaring ska bifallas. I denna punkt uteslots det att
dessa villkor var uppfyllda i det specifika fallet eftersom ”"en ogiltigforklaring av det [omtvistade]
beslutet, i den man det faststiller att det foreligger ett statligt stod inbegripet vad géller forvéirv av
majoritetsposter, [skulle] fa till f6ljd att kdarninnehallet i detta beslut éndrades”.

123. Mot bakgrund av ovanstdende Gvervdganden dr den sjatte delgrunden i WDFG:s enda
overklagandegrund enligt min uppfattning verkningslos. I andra hand saknar den grund.

7. Slutsatser om WDFG:s och Spaniens overklaganden

124. Mot bakgrund av samtliga ovanstaende overviaganden foreslar jag att domstolen ska ogilla
WDEFG:s och Spaniens 6verklaganden i deras helhet.

10 Det tredje beslutet utgors av kommissionens beslut (EU) 2015/314 av den 15 oktober 2014 om det statliga stéd nr SA.35550 (13/C)
(f.d. 13/NN) (f.d. 12/CP) som Spanien har genomfort for avskrivning av skatt pa finansiellt mervirde vid forvarv av aktieinnehav i
utldndska foretag (EUT L 56, 2015, s. 38) (nedan kallat beslutet av den 15 oktober 2014).

1 T-9/98, EU:T:2001:271.
12 C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368.
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C. Kommissionens yrkande att skilen ska ersittas

125. For det fall att domstolen anser att det finns fog for WDFG:s enda 6verklagandegrund har
kommissionen yrkat att domstolen ska ersitta skdlen och sla fast att talan i forsta instans skulle ha
avvisats. I detta ssmmanhang vill jag erinra om att kommissionen i det aterférvisade malet vid
tribunalen — till f6ljd av domen WDFG - framstillde invindning om rittegdngshinder och
gjorde gillande i forsta hand att WDFG saknade talerétt och i andra hand att WDFG inte hade
nagot berdttigat intresse av att fa saken provad. Med utgdngspunkt i domen av den
26 februari 2002, radet/Boehringer'® (nedan kallad domen Boehringer), fann tribunalen i
punkt 30 i den 6verklagade domen dock att det var motiverat att prova talan i sak utan att forst
avgora fragan om rattegangshinder. '

126. I motsats till vad WDFG har gjort gillande i sin replik ska kommissionens yrkande inte anses
strida mot formkraven darfor att det inte har framstéllts i enlighet med artikel 176.2 i domstolens
rittegangsregler sa vitt giller anslutningsoverklaganden. Enligt artikel 178.1 i domstolens
rattegangsregler ska ett anslutningsoverklagande syfta till upphdvandet, helt eller delvis, av
tribunalens avgorande. Eftersom tribunalen i forevarande fall prévade WDFG:s talan i sak utan
att avgora fragan huruvida den kunde tas upp till sakprévning, skulle kommissionen inom ramen
for ett eventuellt anslutningsoverklagande inte ha kunnat framstélla yrkanden om upphévande av
den oOverklagade domen som baserades pd att talan i forsta instans skulle ha avvisats.'®
Kommissionens yrkande att skilen ska ersédttas har darfor enligt min uppfattning framstallts
korrekt och ska provas i sak. Jag vill vidare papeka att domstolen, d&ven om den skulle anse att
detta yrkande inte uppfyller formkraven, dnda skulle ta stdllning till det yrkande om
rattegangshinder som kommissionen framstéllde i forsta instans, och detta &tminstone i det fall da
domstolen, efter att ha bifallit 6verklagandet och upphavt den 6verklagade domen, beslutar att
sjalv avgora malet, prova det i sak och bifalla talan. Om domstolen under samma omstandigheter
ddremot beslutar att ldimna 6verklagandet utan bifall, skulle den 16sning som tribunalen valde, och
som grundar sig pa domen Boehringer, énda framsta som 6ppen. Avslutningsvis ska det papekas
att enligt fast rattspraxis dr domstolen, efter 6verklagande enligt artikel 56 i stadgan, om sa kravs
pa eget initiativ, skyldig att préva huruvida talan om ogiltigforklaring kan tas upp till provning och,
i enlighet ddrmed, grunden om asidoséttande av villkoret i artikel 263 fjarde stycket FEUF, enligt
vilken en sokande endast kan yrka att ett beslut som inte &r riktat till mottagaren ska
ogiltigforklaras om denna ér direkt och personligen berérd av det. '

13 C-23/00 P, EU:C:2002:118, punkt 52.

14 Den omvindning av den logiska eller den naturliga ordning for provning av riattsmedlen som foljer av tillimpningen av domen

Boehringer, nir domstolen ogillar talan i sak, &ven om en part framstéller invindning om réttegdngshinder — i synnerhet om den rér
ett rittegdngshinder som inte kan avhjilpas och framstills genom sidrskild handling dir det yrkas att domstolen meddelar sitt
avgorande utan att prova mélet i sak — har varit foremal for kritik. Se, exempelvis, forslag till avgérande av generaladvokaten Jadskinen
i mélet Schweiz/kommissionen (C-547/10 P, EU:C:2012:565, punkterna 46—54), forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i malet
Philips Lighting Poland och Philips Lighting/radet (C-511/13 P, EU:C:2015:206, punkterna 50-67), forslag till avgérande av
generaladvokaten Mengozzi i mélet SNCF Mobilités/kommissionen (C-127/16 P, EU:C:2017:577, punkt 163) och forslag till avgérande
av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i mélet rddet/Boehringer (C-23/00 P, EU:C:2001:511, punkterna 30-36). Trots denna kritik
tillimpas domen Boehringer fortfarande av béde tribunalen (se, senast, dom av den 11 november 2020, AV och AW/parlamentet,
T-173/19, ej publicerad, EU:T:2020:535, punkt 42) och domstolen (se, betriffande en tillimpning som nyligen gjordes i ett méal om
6verklagande, dom av den 21 december 2016, Club Hotel Loutraki m.fl./kommissionen, C-131/15 P, EU:C:2016:989, punkt 68).

15 Jag vill for 6vrigt betona att forevarande fall inte utgor nagot av de fall som avses i artikel 178.2 i réttegdngsreglerna, enligt vilken
yrkandena i ett anslutningsoverklagande ”[4ven far] avse upphdvandet av ett uttryckligt eller tyst beslut i frigan huruvida talan vid
tribunalen kunde tas upp till prévning”.

16 Se dom av den 29 november 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall m.fl./kommissionen (C-176/06 P, ej publicerad, EU:C:2007:730,
punkt 18), dom av den 20 september 2018, Spanien/kommissionen (C-114/17 P, EU:C:2018:753, punkt 48), och dom av den
29 juli 2019, Bayerische Motoren Werke och Freistaat Sachsen/kommissionen (C-654/17 P, EU:C:2019:634, punkt 44). Skyldigheten
att, i forekommande fall ex officio, prova villkoren f6r upptagande av talan till sakprévning vid tribunalen tycks emellertid inte hindra
domstolen fran att tillimpa domen Boehringer (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016, Club Hotel Loutraki
m.fl./kommissionen, C-131/15 P, EU:C:2016:989, punkt 68).
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127. Eftersom jag foreslar att domstolen ska lamna 6verklagandena utan bifall, nojer jag mig med
att hidr gora nagra korta overviganden om sakinnehallet i kommissionens yrkande.

128. Genom den forsta grunden for avvisningsyrkandet, som &beropades i forsta hand, gjorde
kommissionen géllande att WDFG inte hade styrkt att den avskrivning av finansiellt mervérde
som WDFG hade gjort med stod av den omtvistade atgdrden rérde en transaktion om ”direkt”
forvarv, det vill sdga den enda kategori av férvdrv som omfattas av det omtvistade beslutet, vilket
bekriftats av kommissionens beslut av den 15 oktober 2014."7 Denna grund kan enligt min
uppfattning inte godtas. Det framgar ndamligen av den ansdkan som ingavs till tribunalen den
14 maj 2010 dels att Autogrill Espafia (nu WDFG) med stod av den omtvistade atgdrden skrev av
det finansiella mervirde som hade uppstatt genom den aktuella transaktionen — bestaende i
forvarv av hela aktiekapitalet i det brittiska bolaget World Duty Free Europa i maj 2008 — dels att
det var pa grundval av det omtvistade beslutet som é&terkravet av de avdragna beloppen hade
utfirdats gentemot Autogrill Espafia. Under dessa omstidndigheter, som inte har bestritts av
kommissionen, framgér det forst och fraimst att de spanska myndigheterna anség att Autogrill
Espana tillhor gruppen av faktiska mottagare av den stodordning som fastslagits vara olaglig,
daven om de spanska forvaltningsmyndigheterna och rittsinstanserna vid den tidpunkten
fortfarande tolkade den aktuella bestimmelsen pa sa sitt att den enbart var tillaimplig pa direkta
forvarv.'® Vidare framgar det att naimnda bolag da den vickte talan hade talerdtt mot nimnda
beslut, pa grundval av vilket det hade utfirdats ett beslut om aterkrav gentemot bolaget. Enligt
min uppfattning ska den andra grunden for avvisningsyrkandet, som kommissionen &beropade i
andra hand i syfte att gora gillande att WDEFG till f6ljd av antagandet av beslutet av den
15 oktober 2014 hade mist sitt beréttigade intresse av att fa saken provad, ocksa underkdnnas.
Aven om det medges att den transaktion som Autogrill Espafia har genomfért omfattas av
2014 ars beslut i egenskap av indirekt férvarv, har WDFG fortfarande ett berittigat intresse av att
fa saken provad nir det giller det omtvistade beslutet, i alla fall sa lange det beslut om aterkrav
som har utfirdats i kraft av det omtvistade beslutet inte upphévs.

V. Rittegangskostnader

129. Enligt artikel 184.2 i domstolens rittegangsregler ska domstolen besluta om
rattegangskostnaderna nir overklagandet ogillas. Enligt artikel 138.1 i rédttegdngsreglerna, som
enligt artikel 184.1 med nodvindiga éndringar ska tillimpas i mal om 6verklagande, ska tappande
part forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom jag foreslar att
domstolen ska lamna WDFG:s och Konungariket Spaniens 6verklaganden utan bifall, och da
kommissionen har yrkat ersdttning for réattegdngskostnaderna, ska klagandena darfor ersitta
dessa. Enligt artikel 184.4 i domstolens rattegangsregler far ”[e]n intervenient i forsta instans som
inte sjalv har oOverklagat ... inte forpliktas att ersitta réttegdngskostnaderna i malet om
overklagande, annat d&n om intervenienten har deltagit i den skriftliga eller den muntliga delen av
forfarandet vid domstolen. Om en sadan part har deltagit i rittegangen, far domstolen besluta att
parten ska bdra sina réttegdngskostnader”. Jag foreslar déarfor att domstolen ska besluta att
Forbundsrepubliken Tyskland ska bara sina rattegangskostnader.

17 Genom detta beslut uttalade kommissionen sig om den bindande tolkning (consulta vinculante) av den omtvistade étgirden som de
spanska myndigheterna antog den 21 mars 2012 och som skulle tillimpas retroaktivt. Efter det att det omtvistade beslutet och beslutet
av den 14 januari 2011 antagits inférde Spanien en ny punkt i artikel 12.5 i foretagsbeskattningslagen for att denna lag skulle efterleva
kommissionens tva beslut. Trots att det faststéllts att artikel 12.5 i féretagsbeskattningslagen inforde ett olagligt stod som var oforenligt
med den gemensamma marknaden upphavdes den inte formellt, eftersom den fortfarande kunde anvandas av stddmottagare som hade
berittigade forvintningar pa att det utbetalade stodet inte skulle aterkrévas, och for vilka en 6vergingsperiod hade medgetts i de
ovanniamnda besluten (se fotnot 9 i detta forslag till avgérande och skél 30 i beslutet av den 15 oktober 2014). Se, vad géller begreppen
direkt och indirekt forvirv, skilen 25 och 26 i detta beslut.

18 Se skilen 33—36 i beslutet av den 15 oktober 2014.
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VI. Forslag till avgorande
130. Mot bakgrund av samtliga ovanstaende overviaganden foreslar jag att domstolen ska ogilla

overklagandena, forplikta WDFG och Konungariket Spanien att ersétta rittegangskostnaderna
samt forplikta Forbundsrepubliken Tyskland att béra sina egna rattegangskostnader.
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