g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 6 oktober 2021 *

"Overklagande — Statligt stod — Artikel 107.1 FEUF - Skattesystem — Bestimmelser om
bolagsskatt som tillater foretag med skattemdssig hemvist i Spanien att skriva av mervérde vid
forvarv av aktier i foretag med skattemassig hemvist i utlandet — Begreppet statligt stod —
Villkor avseende selektivitet — Referenssystem — Undantag — Sédrbehandling — Motivering
av sirbehandlingen”
I de forenade malen C-51/19 P och C-64/19 P,

angaende tva overklaganden enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som gavs
in den 25 respektive den 29 januari 2019,

World Duty Free Group SA, tidigare Autogrill Espana, SA, Madrid (Spanien), foretratt av J.L.
Buendia Sierra, E. Abad Valdenebro, R. Calvo Salinero och A. Lamadrid de Pablo, abogados
(C-51/19 p),

Konungariket Spanien, inledningsvis foretrédtt av A. Rubio Gonzalez och A. Sampol Pucurull,
dérefter av S. Centeno Huerta och S. Jiménez Garcia, samtliga i egenskap av ombud (C-64/19 P),

klagande,
i vilket de andra parterna ar:

Europeiska kommissionen, foretrdadd av R. Lyal, B. Stromsky, C. Urraca Caviedes och P.
Némeckova, samtliga i egenskap av ombud,

svarande i forsta instans,

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av J. Méller och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,
Irland,

intervenienter i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

* Rattegangssprak: spanska.

SV
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sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, vice ordféranden R. Silva de Lapuerta,
avdelningsordférandena A. Arabadjiev, M. Vilaras, E. Regan, M. Ilesi¢, A. Kumin och N. Wahl
(referent) samt domarna D. Svéby, S. Rodin, F. Biltgen, K. Jiriméde, C. Lycourgos, P.G. Xuereb
och I. Jarukaitis,

generaladvokat: G. Pitruzzella,

justitiesekreterare: handldggaren L. Carrasco Marco,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 7 september 2020,

och efter att den 21 januari 2021 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

World Duty Free Group SA (nedan kallat WDFQG) har i mal C-51/19 P yrkat att domstolen ska
upphédva den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 15 november 2018, World
Duty Free Group/kommissionen (T-219/10 RENV, EU:T:2018:784) (nedan kallad den 6verklagade
domen). Genom denna dom ogillade tribunalen WDFG:s talan om ogiltigforklaring av artikel 1.1
och, i andra hand, av artikel 4 i kommissionens beslut 2011/5/EG av den 28 oktober 2009 om
avskrivning av skatt pa finansiellt mervdrde vid forvarv av betydande aktieinnehav i utlandska
foretag C 45/07 (f.d. NN 51/07, f.d. CP 9/07) som Spanien har genomfort (EUT L 7, 2011, s. 48)
(nedan kallat det omtvistade beslutet).

Konungariket Spanien har i méal C-64/19 P yrkat att samma dom ska upphévas.

I. Bakgrund till tvisten

Tribunalen redogjorde f6r bakgrunden till tvisten i punkterna 1-11 i den 6verklagade domen.
Denna bakgrund kan sammanfattas enligt f6ljande.

Den 10 oktober 2007 beslutade Europeiska kommissionen, efter flera skriftliga fragor som stéllts
till den under aren 2005 och 2006 av ledamoter i Europaparlamentet samt till foljd av ett
klagomal fran en privat aktor som hade riktats till kommissionen under ar 2007, att inleda ett
formellt granskningsforfarande enligt artikel 108.2 FEUF avseende bestimmelsen i artikel 12.5,
som infordes i Ley del Impuesto sobre Sociedades (bolagsskattelagen) genom Ley 24/2001 de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (lag 24/2001 om skatteatgérder,
forvaltningsatgarder och sociala atgiarder) av den 27 december 2001 (BOE nr 313 av den
31 december 2001, s. 50493), atergiven 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 bolagsskattelagen) av den 5 mars 2004 (BOE nr 61 av
den 11 mars 2004, s. 10951) (nedan kallad den omtvistade bestaimmelsen).

Den omtvistade bestimmelsen foreskriver att nar ett foretag som dr skattskyldigt i Spanien
forvarvar aktier i ett "utlandskt bolag”, forvarvet uppgar till minst 5 procent och aktierna innehas
oavbrutet under minst ett ar far det ekonomiska mervirde som foljer darav dras av i form av
avskrivning fran beskattningsunderlaget for den bolagsskatt som foretaget ska betala. I

2 ECLL:EU:C:2021:793



10

11

12

13

14

Dom Av DEN 6. 10. 2021 — FORENADE MALEN C-51/19 P ocH C-64/19 P
WorLd Duty FREE GROUP OCH SPANIEN/KOMMISSIONEN

bestimmelsen preciseras att ett bolag, for att klassificeras som “utlindskt bolag”, ska vara
underkastat en skatt som dr identisk med den skatt som ér tillimplig i Spanien och dess intékter i
huvudsak hirrora fran verksamhet som bedrivs i utlandet.

Den 28 oktober 2009 antog kommissionen det omtvistade beslutet, genom vilket den avslutade det
formella granskningsforfarandet vad avsadg forvdarv av aktieinnehav som genomforts inom
Europeiska unionen.

I det beslutet forklarade kommissionen att den omtvistade bestimmelsen, som bestod i en
skatteforman som gjorde det mojligt for spanska bolag att skriva av mervirdet vid forvirv av
aktier i bolag utan hemvist i landet, var oférenlig med den inre marknaden nér den tillimpades
pa forvirv av aktier i bolag etablerade utanfor unionen (artikel 1.1), och alade Konungariket
Spanien att aterkréva det beviljade stodet motsvarande de skatteminskningar som beviljats med
stod av den ordningen (artikel 4).

Kommissionen fortsatte dock forfarandet i fraga om forvirv av aktier utanfor unionen, eftersom
de spanska myndigheterna hade atagit sig att inkomma med ytterligare uppgifter om de hinder
for gransoverskridande fusioner utanfér unionen som de hade aberopat.

Den 12 januari 2011 antog kommissionen beslut 2011/282/EU av den 12 januari 2011 om
avskrivning av skatt pa finansiellt mervirde vid forvarv av aktier i utlaindska féretag nr C 45/07
(f.d. NN 51/07, f.d. CP 9/07) som Spanien har genomfort (EUT L 135, 2011, s. 1) (nedan kallat
beslutet av den 12 januari 2011). I beslutet forklarades éven den omtvistade bestimmelsen vara
oforenlig med den inre marknaden ndr den var tillamplig pa forviarv av aktieinnehav i foretag
med sdte utanfor unionen.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 14 maj 2010 vickte klaganden talan om
ogiltigforklaring av artikel 1.1 och, i andra hand, av artikel 4 i det omtvistade beslutet.

Genom dom av den 7 november 2014, Autogrill Espana/kommissionen (T-219/10,
EU:T:2014:939), bifoll tribunalen talan med motiveringen att kommissionen hade tillampat
selektivitetskriteriet i artikel 107.1 FEUF felaktigt. Tribunalen ogiltigférklarade aven
beslut 2011/282 genom dom av den 7 november 2014, Banco Santander och
Santusa/kommissionen (T-399/11, EU:T:2014:938).

Genom ansokan som inkom till domstolens kansli den 19 januari 2015 6verklagade kommissionen
domen av den 7 november 2014, Autogrill Espafia/kommissionen (T-219/10, EU:T:2014:939).
Detta oOverklagande, som registrerades under malnummer C-20/15 P, forenades med
kommissionens overklagande, registrerat under malnummer C-21/15 P, av domen av den
7 november 2014, Banco Santander och Santusa/kommissionen (T-399/11, EU:T:2014:938).

WDEFG yrkade, med stod av Forbundsrepubliken Tyskland, Irland och Konungariket Spanien, att
overklagandet skulle ogillas.

Genom dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P

och C-21/15 P, EU:C:2016:981) (nedan kallad domen WDEFG), upphdvde domstolen domarna av
den 7 november 2014, Autogrill Espafia/kommissionen (T-219/10, EU:T:2014:939), och Banco
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Santander och Santusa/kommissionen (T-399/11, EU:T:2014:938), aterforvisade malen till
tribunalen, forordnade att beslut om rittegangskostnaderna delvis skulle ansta och forpliktade
Forbundsrepubliken Tyskland, Irland och Konungariket Spanien att bédra sina
rattegangskostnader.

Ordforanden péa tribunalens nionde avdelning i utdékad sammansittning beslutade den
8 december 2017, efter att ha hort parterna, att féorena mal T-219/10 RENV, World Duty Free
Group/kommissionen, och mal T-399/11 RENV, Banco Santander och Santusa/kommissionen,
avseende den muntliga delen av forfarandet, i enlighet med artikel 68 i tribunalens
rattegangsregler.

Tribunalen ogillade genom den 6verklagade domen WDFG:s talan.

Tribunalen underkénde de tre grunder som bolaget hade anfort: den forsta grunden avsag att den
omtvistade bestimmelsen inte var selektiv (punkterna 32-228 i den 6verklagade domen), den
andra grunden var att fel person identifierats som gynnad av den omtvistade bestémmelsen
(punkterna 229-250 i den 6verklagade domen), och den tredje grunden avsag asidoséttande av
principen om skydd for berdttigade forvintningar (punkterna 251-327 i den o6verklagade
domen). Tribunalen fann dérfor att talan skulle ogillas i sin helhet utan att det var nédvandigt att
prova huruvida talan kunde tas upp till sakprovning (punkterna 30 och 329 i den 6verklagade
domen).

Vad mer specifikt géllde den forsta grunden erinrade tribunalen for det forsta om att, sdsom
framgar av domen WDFG, en skatteatgird som ger en férdel som villkoras av att en ekonomisk
transaktion genomfors kan vara selektiv éven nér varje foretag, sett till den aktuella transaktionens
sardrag, fritt kan vilja att genomfora transaktionen (punkterna 77-89 i den 6verklagade domen).

For det andra provade tribunalen den omtvistade bestimmelsen mot bakgrund av de tre stegen i
metoden for att bedoma huruvida en nationell skatteatgird &r selektiv. Denna metod beskrevs i
punkterna 63 och 64 i den overklagade domen. Forst identifieras det allmdnna eller "normala”
skattesystem som ér tillimpligt i den berérda medlemsstaten. Darefter provas om den aktuella
skatteatgirden avviker fran det allménna systemet, sétillvida att den gor atskillnad mellan aktorer
som sett till det allmdnna systemets syften befinner sig i en faktiskt och rittsligt jamforbar
situation. Slutligen bedéms om en sadan avvikelse dr motiverad av systemets art och systematik.

Vad giller det forsta steget angav tribunalen att den referensram som faststéllts i det omtvistade
beslutet, det vill siga "den skattemaissiga behandlingen av mervérdet” (punkt 92 i den 6verklagade
domen), utgjorde det relevanta referenssystemet i férevarande fall, bland annat med tanke pa att
foretag som forvirvar aktier i bolag utan hemvist i landet befinner sig i en situation som i réttsligt
och faktiskt hdnseende ar jamforbar med situationen for foretag som forvérvar aktier i bolag med
hemvist i landet, med hinsyn till syftet med den skattemissiga behandlingen av mervardet. Enligt
tribunalen ar syftet med detta system att garantera en viss parallellitet mellan den
redovisningsmaéssiga och den skatteméssiga behandlingen av det mervirde som uppkommer for
ett foretag vid forvirv av aktier i ett bolag (punkterna 116-122 i den 6verklagade domen).
Tribunalen godtog dérfor inte uppfattningen att den omtvistade bestimmelsen utgjorde ett
sjalvstandigt referenssystem (punkterna 126—140 i den Overklagade domen) och underkénde
darfor invindningen om att det foreldg hinder for gransoverskridande foretagsforvarv
(punkterna 121, 138 och 141 i den 6verklagade domen).
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Betriaffande den andra etappen fann tribunalen att kommissionen hade gjort en riktig beddmning
ndr den i det omtvistade beslutet fann att den omtvistade bestimmelsen innebar ett undantag fran
den normala ordningen. Tribunalen underkidnde saledes invindningen att kommissionen inte
hade uppfyllt sin skyldighet att visa att forvarv av aktier i bolag med hemvist i landet och foérvarv
av aktier i bolag utan hemvist i landet var jamforbara sett till det mél om skatteneutralitet som
efterstrdvas med den omtvistade bestimmelsen (punkterna 142—-164 i den 6verklagade domen).

Vad giller det tredje steget framholl tribunalen att inget av de argument som specifikt anforts i

forevarande fall motiverade det undantag som gjordes genom denna bestammelse och saledes
den konstaterade sédrbehandlingen (punkterna 165-227 i den 6verklagade domen).

III. Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen

WDEFG (mél C-51/19 P) har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— bifalla talan om ogiltigforklaring och slutgiltigt ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Konungariket Spanien (mal C-64/19 P) har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva den overklagade domen,

— ogiltigforklara artikel 1.1 i det omtvistade beslutet, i den del den omtvistade bestimmelsen dar
kvalificerats som statligt stod, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.
Forbundsrepubliken Tyskland har yrkat att domstolen ska bifalla 6verklagandena.
Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandena, och

— forplikta klagandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Genom beslut av den 22 mars 2019 och av den 2 juni 2020 forenades malen C-51/19 P
och C-64/19 P vad giller det skriftliga och det muntliga forfarandet respektive domen.

IV. Provning av 6verklagandena

Till stod for sitt 6verklagande har WDFG och Konungariket Spanien aberopat en enda grund,
nidmligen asidosittande av artikel 107.1 FEUF betraffande selektivitetskriteriet. De har kritiserat
tribunalen for flera fall av felaktig réttstillampning vid tillimpningen av analysmetoden i tre steg
avseende skatteatgdrders selektivitet, saisom denna metod har slagits fast i domstolens fasta praxis.
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Forbundsrepubliken Tyskland har i huvudsak anslutit sig till klagandens standpunkt genom att
ifragasitta den modell fér bedomning av den omtvistade bestimmelsens selektivitet som valts i
forevarande fall. Medlemsstaten har bland annat gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig
till felaktig rattstillimpning ndr den fann att den omstdndigheten att den omtvistade
bestimmelsen utgoér en allmidn atgiard som ar tillginglig for alla foretag som uppfyller de
materiella villkoren inte langre dr en relevant faktor vid bedémningen av selektiviteten.

Domstolen erinrar inledningsvis om att enligt dess fasta praxis ska samtliga foljande villkor vara
uppfyllda for att en nationell atgird ska anses utgora statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF. For det forsta ska det rora sig om en statlig atgird eller en atgard som vidtas
med hjilp av statliga medel. For det andra ska denna atgidrd kunna paverka handeln mellan
medlemsstaterna. For det tredje ska mottagaren av stodet ges en selektiv fordel. For det fjarde ska
atgdrden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen (domen WDEFG, punkt 53 och dér
angiven rdttspraxis, och dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen, C-562/19 P,
EU:C:2021:201, punkt 27).

Det ér faststillt att nationella atgarder som innebar en skattefordel, vilka trots att de inte innebar
en Overforing av statliga medel forsdtter mottagarna i en situation som ér mer fordelaktig én den
situation som Ovriga skattskyldiga befinner sig i, kan ge mottagarna en selektiv fordel och darmed
utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF (se, for ett liknande resonemang,
domen WDEFG, punkt 56, och dom av den 19 december 2018, A-Brauerei, C-374/17,
EU:C:2018:1024, punkt 21).

Nir det giller villkoret att fordelen ska vara selektiv, vilket maste vara uppfyllt for att en atgard ska
kunna kvalificeras som statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF och &r det enda
villkor som berors i argumenten inom ramen for detta 6verklagande, framgar det av domstolens
fasta praxis att det vid bedomningen av detta villkor ska faststdllas huruvida den aktuella
nationella dtgérden, inom ramen for en viss rittslig reglering, kan gynna "vissa foretag eller viss
produktion” i forhéllande till andra foretag eller annan produktion som, mot bakgrund av det
mal som efterstravas med regleringen, i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en jamfoérbar
situation, och som séledes ar foremal for en siarbehandling som i allt védsentligt kan anses vara
diskriminerande (dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen, C-562/19 P, EU:C:2021:201,
punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

Provningen av om en siddan atgidrd ar selektiv sammanfaller siledes i allt vdsentligt med
provningen av om atgirden tillimpas pa en grupp ekonomiska aktorer pa ett
icke-diskriminerande sitt (dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck,
C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 53).

Nér atgirden ér avsedd som en stodordning och inte som ett individuellt stéd ankommer det pa
kommissionen att visa att denna atgérd, trots att den ger en fordel med allmén rackvidd,
uteslutande gynnar vissa foretag eller vissa branscher (domen WDEFG, punkt 55 och dir angiven
rattspraxis).

For att kunna kvalificera en nationell skatteatgiard som "selektiv’ méaste kommissionen visa forst
att den avviker fran referenssystemet, det vill siga det "normala” skattesystemet i den berdrda
medlemsstaten, och dérefter att atgdrden avviker fran referenssystemet genom att behandla
ekonomiska aktorer, som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i jamforbara situationer
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med hénsyn till malsédttningen med detta skattesystem, olika (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 19 december 2018, A-Brauerei, C-374/17, EU:C:2018:1024, punkt 36 och dér angiven
rattspraxis).

Det ar dock inte statligt stod nér skillnad gors i behandlingen av foretag som, mot bakgrund av det
mal som efterstravas med den aktuella rattsliga regleringen, i faktiskt och rittsligt hinseende
befinner sig i jamforbara situationer, och vilka atgérder saledes i princip ar selektiva, nir den
berérda medlemsstaten visar att denna skillnad i behandling dr motiverad, eftersom den foljer av
arten av eller strukturen pa det system som atgdrderna utgér en del av (dom av den
19 december 2018, A-Brauerei, C-374/17, EU:C:2018:1024, punkt 44 och dir angiven rittspraxis).

Det dr mot bakgrund av dessa overviganden som domstolen ska prova klagandenas enda grund
for overklagande.

Den enda grund som WDFG har aberopat bestir av sex delar: 1) Definitionen av
referenssystemet. 2) Faststéllandet av syftet med detta system, utifran vilket jamforelsen i det
andra steget av selektivitetsbedomningen ska goras. 3) Fordelningen av bevisbordan. 4)
Iakttagande av proportionalitetsprincipen. 5) Forekomsten av ett orsakssamband mellan
omojligheten att genomfora fusioner i utlandet och forvérv av aktier i utlandet. 6) Prévning av
huruvida den omtvistade bestimmelsen kan delas upp utifran andelen dgande.

Konungariket Spaniens enda grund bestér av fyra delar: 1) Faststdllandet av referensramen. 2)
Overvigandet att den skattemissiga behandlingen av det finansiella mervirdet inte kan utgéra en
allmén atgiard eller en sjalvstindig referensram. 3) Definitionen av syftet med denna referensram
och den jamforelse av situationer som kravs enligt domen WDFG. 4) Fordelningen av bevisbérdan
i forevarande fall vad géller de omstdndigheter som utgor referensramen.

Eftersom de anméarkningar som framforts inom ramen for de fyra forsta delarna av WDFG:s enda
overklagandegrund och de som anforts till stod for de fyra delarna av Konungariket Spaniens enda
overklagandegrund sammanfaller med eller 6verlappar varandra i stor utstrackning, kommer de
att provas gemensamt.

A. Den forsta delen av WDFG:s enda o6verklagandegrund och den forsta och den andra
delen av Konungariket Spaniens enda oOverklagandegrund: Fel vid faststillandet av
referenssystemet

1. Parternas argument

WDFG har hivdat att tribunalen gjorde sig skyldig till flera fel vid faststdllandet av
referenssystemet.

For det forsta anvdnde tribunalen ett annat referenssystem én det som definierats i det omtvistade
beslutet, eftersom den beskrev referenssystemet i det beslutet som den ”skattemissiga
behandlingen av mervirdet” och inte begrinsade denna ram till den ”skatteméssiga behandlingen
av enbart det finansiella mervirdet” (punkterna 92 och 140 i den 6verklagade domen). Enligt
WDEFG avser dessa tva "uttryck” materiellt olika tillvigagangssitt. WDFG anser att tribunalen,
genom att ersédtta motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen och genom att med sin
egen motivering fylla en lucka i motiveringen av det omtvistade beslutet, har gjort sig skyldig till
en felaktig rattstillimpning som ska medfora att den 6verklagade domen upphévs.
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Vidare var det omotiverat av tribunalen att, efter beddomningen i punkterna 126-140 i den
overklagade domen, utesluta att den omtvistade bestammelsen kunde utgora ett sjdlvstandigt
referenssystem. Tribunalen ersatte dirmed inte bara resonemanget i det omtvistade beslutet med
sitt eget, eftersom beslutet endast grundade sig pa att det inte foreldg hinder for
gransoverskridande fusioner, utan den gjorde dessutom en felaktig réttslig bedomning.
Tribunalens resonemang innebdr namligen att definitionen av referensramen blir beroende av
den lagstiftningsteknik som anvands.

Slutligen, och under alla omstindigheter, har den referensram som tribunalen faststéllde i den
overklagade domen definierats godtyckligt och ér foljden av en forvaxling mellan ett undantag
och en huvudregel. I synnerhet finns det inget som gor det mojligt att forsta varfor tribunalen
fann att det efterstravade syftet endast var att "sékerstélla en viss overensstimmelse mellan den
skattemdssiga och den redovisningsméssiga behandlingen av mervirdet” (punkt 121 i den
overklagade domen). Tribunalen forklarade inte heller varfor den angav att avsaknaden av en
regel som hindrar att det finansiella mervérdet skrivs av vid forvarv inom landet ar inget mindre
dn den "allménna regeln” i det vidstrackta referenssystem som den definierat (punkt 135 i den
overklagade domen). WDFG anser — med hénvisning till bland annat det synsétt som valdes i
domen av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P,
EU:C:2018:505), didr domstolen fann att den aktuella atgirden inte kunde anses utgora ett
undantag fran en huvudregel — att referensramen i forevarande fall faststillts pa ett forenklat satt
och att den 6verklagade domen dérfor ska upphévas.

Konungariket Spanien anser dven att tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning
vid faststillandet av referenssystemet.

Konungariket Spanien har for det forsta understrukit att faststdllandet av referenssystemet, som
enligt dess uppfattning utgor utgangspunkten for varje selektivitetsbedomning, ar en réttsfraga
som kan provas av domstolen. Konungariket Spanien har, med hénvisning till punkterna 92
och 140 i den 6verklagade domen, anfort att tribunalen grundade sig pa en annan referensram dn
den som faststéllts i det omtvistade beslutet, nimligen en vidare ram &n den som kommissionen
faststéllt.

For det andra anser Konungariket Spanien att tribunalen dven gjorde sig skyldig till felaktig
réttstillaimpning, da den i den 6verklagade domen fann att den skattemissiga behandlingen av
det finansiella mervirdet inte kan utgora en generell atgérd eller en sjélvstindig referensram.
Medlemsstaten har uttryckligen hanvisat till punkterna 95, 103, 104, 106, 122, 125 och 138-141 i
den overklagade domen, dar tribunalen underkénde argumentet att det foreldg hinder for
gransoverskridande foretagsforviarv med hénvisning till skal — vilka for ovrigt inte &r dvertygande
— som inte pa nagot sétt framgar av det omtvistade beslutet.

Konungariket Spanien har gjort géllande att tribunalens faststillande av referensramen ar felaktigt
av fyra skal.

For det forsta grundar sig den 6verklagade domen enbart pa lagstiftningstekniken, vilket, sdsom
framgér av rattspraxis, inte utgér en lamplig metod for att faststdlla huruvida en atgard ar
selektiv. Tribunalen gjorde saledes fel ndr den slog fast att det &r behovet av att sdkerstilla en
adekvat overensstimmelse mellan skatteregeln och redovisningsregeln som avgransar syftet med
atgarden (punkterna 116, 118 och 121 i den dverklagade domen).
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For det andra gjorde tribunalen &ven fel nér den, pa grundval av en oriktig analys av syftet med den
omtvistade atgidrden i punkterna 116—-122 i den 6verklagade domen, fann att skattelagstiftningen
om finansiellt mervirde syftade till att reglera ett "specifikt problem”. I motsats till vad tribunalen
fann var syftet med skattelagstiftningen i fraga inte att reglera ett specifikt problem, utan att ge
principen om skatteneutralitet full verkan, genom att sékerstélla att investeringsbeslut baseras pa
ekonomiska och inte skattemdssiga Overvdganden. Tribunalen borde i detta avseende ha
kontrollerat huruvida kommissionen i det omtvistade beslutet pa ett motiverat och konsekvent
satt hade avfirdat den referensram som de spanska myndigheterna och de berérda parterna
foreslagit, bland annat med hénsyn till savdl de faktiska som de rittsliga hindren for
gransoverskridande fusioner. Vid denna provning borde tribunalen dven ha prévat huruvida
kommissionen, trots domstolens uttryckliga anvisningar i punkt 123 i domen WDFG och i dess
fasta praxis, hade handlat i strid med kriterierna i artikel 107 FEUF genom att inte jamfora de
faktiska och rittsliga situationerna med hénsyn till den omtvistade bestimmelsens syfte.

For det tredje har Konungariket Spanien understrukit att den omtvistade bestimmelsen — som
syftade till att folja principen om skatteneutralitet, var 6ppen for alla sektorer och kunde
tillampas utan nagot minimikrav pa investeringar — saknar samband med atgédrden i fraga i
domen av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71), dar det krav pa att en
atgird som underbygger selektivitetsvillkoret ska vara specifik faststilldes just utifran flera
omstédndigheter.

Konungariket Spanien anser for det fjarde att tribunalens synsitt skulle fa till foljd att domstolen
tog upp de slutsatser som den dragit avseende vissa skattedtgérder, atgarder som ocksa de syftade
till att reglera specifika problem men som inte ansigs utgora statligt stod.

Kommissionen har bestritt klagandenas argument. Den anser i forsta hand att de anférda
argumenten visentligen inte kan tas upp till sakprévning, eftersom det infor tribunalen inte
pastatts att det forekommit fel som paverkade faststédllandet av referenssystemet. Om klagandena
tillaits anfora nya argument inom ramen for 6verklagandet skulle de vid domstolen kunna
anhdngiggoéra en mer omfattande tvist dn den som tribunalen provat. Kommissionen har i andra
hand gjort gillande att klagandenas argument saknar grund. I motsats till vad klagandena har
hiavdat hénvisade tribunalen namligen till samma referenssystem som det som faststillts i det
omtvistade beslutet. Vidare kan den omtvistade bestimmelsen inte betraktas som ett sjélvstindigt
referenssystem, och slutligen &dr den 6verklagade domen tillrackligt motiverad.

2. Domstolens bedomning

a) Upptagande till provning

Vad giller fragan huruvida de argument och omstindigheter som anforts till stod for de aktuella
delgrunderna kan tas upp till provning, vilket kommissionen har bestritt med hénvisning till att
de argument som framforts till stod for klagandenas pastdenden avseende faststdllandet av
referensramen &r nya, erinrar domstolen om att ett 6verklagande, enligt artikel 170.1 i domstolens
rattegangsregler, inte far dndra saken i malet vid tribunalen.

Enligt fast rattspraxis ér domstolen i ett mal om 6verklagande saledes endast behorig att prova den
rattsliga bedomningen av de grunder och argument som har dberopats i den ldgre instansen. En
part far inte vid domstolen aberopa en ny grund som denne inte har aberopat vid tribunalen,
eftersom detta skulle innebdra att vederborande vid domstolen, vilken har en begriansad
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behorighet i mal om Overklagande, kunde anhdngiggéra en mer omfattande tvist &n den som
tribunalen har provat (dom av den 29 juli 2019, Bayerische Motoren Werke och Freistaat
Sachsen/kommissionen, C-654/17 P, EU:C:2019:634, punkt 69 och dér angiven rattspraxis).

En klagande har emellertid ratt att overklaga genom att vid domstolen aberopa grunder och
argument som foljer av den 6verklagade domen och som syftar till att ifragasatta domens
rattsliga grund (dom av den 29 november 2007, Stadtwerke Schwiébisch Hall
m.fl./kommissionen, C-176/06 P, ej publicerad, EU:C:2007:730, punkt 17, och dom av den
4 mars 2021, kommissionen/Fuatbol Club Barcelona, C-362/19 P, EU:C:2021:169, punkt 47).

I forevarande fall framgar det av punkterna 92—141 i den 6verklagade domen att tribunalen provat
om kommissionen pa ett korrekt sitt hade identifierat referensskattesystemet inom ramen for det
forsta steget i selektivitetsbedomningen. Under dessa omstidndigheter har klagandena rétt att i
samband med Overklagandet ifragasitta de domskal i den 6verklagade domen som avser detta
forsta steg, oberoende av att klagandena inte i forsta instans framfért argument som sarskilt
syftar till att bestrida det omtvistade beslutet p& denna punkt.

Liksom generaladvokaten pépekat i punkt 35 i sitt forslag till avgorande, konstaterar domstolen
dessutom att de argument som klagandena framfort innehéller en exakt och ingaende kritik
avseende domskilen i den dverklagade domen och till stor del syftar till att bestrida inom vilka
granser och pa vilket sétt tribunalen genomfdrde sin laglighetsprévning. Detta var argument som
under alla omsténdigheter inte kunde framforas infor tribunalen.

Mot denna bakgrund kan den forsta delen av WDFG:s enda overklagandegrund samt den forsta
och den andra delen av Konungariket Spaniens enda 6verklagandegrund tas upp till prévning.

b) Provning i sak

Faststdllandet av referensramen har storre betydelse ndr det giller skatteatgirder, eftersom
forekomsten av en ekonomisk fordel, i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF endast kan
faststéllas i forhéllande till en beskattning som definieras som "normal”. Faststillandet av vilka
foretag som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation &r séledes
beroende av att det forst gors en definition av den rattsliga reglering utifran vars syfte
jamforbarheten i faktiskt och réttsligt hinseende i forekommande fall ska bedomas for de foretag
som gynnas respektive inte gynnas (dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt
Libeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 55 och 60, och dom av den 28 juni 2018, Andres
(Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen, C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkterna 88
och 89).

For att bedoma om en skatteatgérd med allméin rackvidd ar selektiv dr det saledes viktigt att det
allménna skattesystem eller det referenssystem som ar tillampligt i den beréorda medlemsstaten
pa ett korrekt sitt identifieras i kommissionens beslut och provas av den domstol som har att
prova en invindning avseende denna identifiering. Eftersom faststéllandet av referenssystemet ar
utgdngspunkten for den jamforande provning som maste goras vid bedomningen av en
stodordnings selektivitet, medfor ett fel vid faststillandet av referenssystemet med nodvandighet
att hela bedomningen av selektivitetskriteriet blir felaktig (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen, C-203/16 P,
EU:C:2018:505, punkt 107, och dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen, C-562/19 P,
EU:C:2021:201, punkt 46).
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I detta sammanhang ska det inledningsvis preciseras att faststidllandet av referensramen, som ska
ske efter ett kontradiktoriskt forfarande med den berérda medlemsstaten, ska bygga pa en objektiv
bedomning av innehallet i, ssmbandet med och de konkreta verkningarna av de bestimmelser
som dr tillaimpliga enligt denna medlemsstats nationella ratt. I detta avseende kan fragan om en
skatteatgiards selektivitet inte faststéllas utifran en referensram som bestir av ett antal
bestimmelser som pa ett konstlat vis har lyfts ut fran en bredare rittslig ram (dom av den
28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen, C-203/16 P,
EU:C:2018:505, punkt 103).

Nar skatteatgdrden i fraga inte kan skiljas fran den berdrda medlemsstatens allménna
skattesystem ar det foljaktligen, saisom generaladvokaten papekat i punkt 49 i sitt forslag till
avgorande, detta system som ska beaktas. Nér det ddremot framgar att en sadan atgérd ar klart
avskiljbar fran det allmdnna systemet, kan det inte uteslutas att den referensram som ska beaktas
ar mer begrinsad én det allménna systemet, eller till och med kan besta av atgédrden i sig, nér den
framstidr som en regel med en sjalvstindig réttslig logik och det ar omojligt att identifiera ett
sammanhéngande regelverk utanfér denna éatgard.

I den mén det, utanfér de omraden dér unionens skattelagstiftning ar foremal for harmonisering,
ar den berorda medlemsstaten som genom att utdva sin exklusiva behodrighet pd omréadet for
direkt beskattning faststéller vilka egenskaper skatten ska ha, méste man vidare ta hiansyn till de
egenskaperna vid faststdllandet av referenssystemet eller det "normala” skattesystemet, som
bedomningen av selektivitetsvillkoret ska utga frén (se, for ett liknande resonemang, dom av den
16 mars 2021, kommissionen/Polen, C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkterna 38 och 39).

Det ska ocksa erinras om att eftersom faststillandet av referensramen ska ske genom en objektiv
granskning av innehallet i och utformningen av de bestimmelser som é&r tillimpliga enligt
nationell rétt, ska de mal som lagstiftaren efterstrivade genom att anta den atgard som ar
foremal for provning inte beaktas i detta forsta skede av provningen av selektiviteten. Domstolen
har vid upprepade tillfallen slagit fast att syftet med statliga atgarder inte é&r tillrackligt for att de
ska undgd att kvalificeras som stdd i den mening som avses i artikel 107 FEUF, eftersom det i
denna bestimmelse inte gors nagon uppdelning efter skilen for eller méalen med de statliga
ingripandena, utan atgirderna definieras med utgangspunkt i vilka verkningar de har (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen,
C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkterna 84 och 85, och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 48).

Slutligen maste de regler som ska utgdra referenssystemet faststéllas enligt objektiva kriterier,
bland annat for att mojliggéra en domstolsprévning av de beddmningar som ligger till grund for
det faststdllandet. Det ankommer pa kommissionen att beakta de omstidndigheter som den
berérda medlemsstaten eventuellt har dberopat och, mer allmént, att utféra sin prévning pa ett
rigorost siatt och med tillracklig motivering for att mojliggora en fullstindig domstolsprévning.

Det dr mot bakgrund av dessa 6verviaganden som domstolen ska prova om det finns fog for
klagandenas argument om faststdllandet av referenssystemet, sasom ett forsta steg och en
nodvindig forutsattning for selektivitetsbedomningen. Som framgar av punkterna 41-52 i
forevarande dom har klagandena i huvudsak gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning, for det forsta genom att ersdtta skilen i det omtvistade beslutet med
avseende pa definitionen av referenssystemet, for det andra genom att utesluta att den
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omtvistade dtgdrden i sig kunde betraktas som ett sjdlvstandigt referenssystem och genom att byta
ut motiveringen i detta avseende och for det tredje genom att faststélla detta system pa ett
godtyckligt sétt.

Dessa tre anmérkningar ska provas i tur och ordning.

1) Huruvida det skett en felaktig rdttstilldmpning vid faststillandet av referenssystemet (forsta
anmdrkningen i den forsta delen av  WDFG:s enda overklagandegrund och forsta delen av
Konungariket Spaniens enda éverklagandegrund)

WDEFG, genom den forsta anmérkningen i den forsta delen av sin enda 6verklaganderund, och
Konungariket Spanien, genom den forsta delen av sin enda 6verklagandegrund, har gjort géllande
att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid faststéllandet av referenssystemet
genom att ersitta det system som kommissionen anvinde i det omtvistade beslutet med sitt eget
referenssystem. Trots att kommissionen pekade ut reglerna om den skattemaissiga behandlingen
av finansiellt merviarde som referenssystemet, inkluderade tribunalen dessutom, genom att
grunda sig pa en annan materiell bedomning, i detta system den skattemaissiga behandlingen av
"icke-finansiellt” mervirde. WDFG och Konungariket Spanien har sérskilt hénvisat till
punkterna 92 och 140 i den 6verklagade domen.

Domstolen vill i detta sammanhang erinra om att bade domstolen och tribunalen, inom ramen for
den granskning av lagenligheten som avses i artikel 263 FEUF, ar behoriga att prova en talan
rorande bristande behorighet, &sidosittande av visentliga formforeskrifter, asidosdttande av
fordraget eller av nagon réttsregel som géller dess tillimpning eller rorande maktmissbruk. Enligt
artikel 264 FEUF ska den berorda rattsakten forklaras ogiltig om talan ér vilgrundad. Domstolen
och tribunalen kan séledes inte i nagot fall ersitta den motivering som upphovsmannen till den
overklagade rittsakten lamnat med en egen motivering (dom av den 27 januari 2000, DIR
International Film m.fl./kommissionen, C-164/98 P, EU:C:2000:48, punkt 38, och dom av den
4 juni 2020, Ungern/kommissionen, C-456/18 P, EU:C:2020:421, punkt 70 och dér angiven
rattspraxis).

Aven om tribunalen i ett mal om ogiltigférklaring kan ha anledning att tolka motiveringen till den
omtvistade réttsakten pa ett annorlunda séitt an upphovsmannen, eller i vissa fall till och med
forkasta den motivering som denne formellt angett, kan den inte gora sé nir det inte finns nagon
faktisk omstdndighet som motiverar detta (se, for ett liknande resonemang, dom av den
27 januari 2000, DIR International Film m.fl./kommissionen, C-164/98 P, EU:C:2000:48,
punkt 42, och dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen, C-487/06 P,
EU:C:2008:757, punkt 142).

I forevarande fall fann tribunalen, sasom framgar av punkterna 70, 92, 123 och 140 i den
overklagade domen, att kommissionen vid sin bedomning av om den omtvistade étgdrden var
selektiv hade valt den skattemdssiga behandlingen av “merviardet” som referenssystem.
Tribunalen papekade sirskilt, i punkt 92 i den 6verklagade domen, att kommissionen "inte
begrinsat denna ram till den skattemdssiga behandlingen av enbart det finansiella mervérdet”.
Som klagandena med ritta har pidpekat angav kommissionen i skil 96 i det omtvistade beslutet
att den lampliga ramen for bedomningen av den omtvistade atgirden utgjordes av reglerna om
den skattemaéssiga behandlingen av det "finansiella mervardet”.
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Aven om det ir riktigt att den terminologi som anvinds i den 6verklagade domen skiljer sig fran
den i det omtvistade beslutet, kan tribunalen emellertid inte ddrigenom anses ha pekat ut ett
materiellt annorlunda referenssystem édn kommissionen eller grundat sig pa en annan motivering
dn kommissionens motivering i det omtvistade beslutet for att anse att den skattemaissiga
behandlingen av merviardet utgjorde det relevanta referenssystemet i forevarande fall.

Som kommissionen har gjort gillande kan ndmligen behandlingen av merviardet under
omstiandigheterna i forevarande fall till fullo likstdllas med behandlingen av det finansiella
mervirdet.

Som tribunalen erinrade om i punkt 70 i den Overklagade domen uteslot kommissionen
uttryckligen i det omtvistade beslutet — bland annat som svar pa de spanska myndigheternas
argument avseende faststédllandet av referenssystemet — att nimnda system skulle begrénsas till
den skattemissiga behandlingen av mervirdet till f6ljd av forvarv av aktier i ett bolag med
hemvist i ett annat land dn Spanien. Tribunalen understrok saledes att kommissionen, sasom
tydligt framgick av skdl 89 i det omtvistade beslutet, hade angett att den omtvistade
bestaimmelsen skulle bedéomas med beaktande av de allmdnna bestimmelser i
bolagsskattesystemet som dr tillimpliga pa situationer dédr mervirdet leder till en skattefordel.
Kommissionen preciserade i beslutet att dess standpunkt forklaras av konstaterandet att de
situationer dar det finansiella mervirdet kan skrivas av inte omfattar hela kategorin skattskyldiga
som befinner sig i en liknande situation i faktiskt eller rattsligt hanseende.

Det ska i detta sammanhang papekas att tribunalen, sasom framgér av punkt 71 i den 6verklagade
domen, i syfte att identifiera referenssystemet bland annat grundade sig pa kommissionens
konstateranden i skilen 19, 20, 99 och 100 i det omtvistade beslutet, enligt vilka referenssystemet
endast foreskrev mervirdesavskrivning vid foretagsforvirv, varfor den omtvistade bestaimmelsen
utgjorde ett undantag fran det referenssystemet genom att tillata att det mervirde som skulle ha
bokforts vid ett foretagsforvarv uppkommer dven utan nagot foretagsforvarv.

Tribunalen grundade sig ocksa, genom att hinvisa till skdl 100 i det omtvistade beslutet, pa
kommissionens dverviganden, enligt vilka den omtvistade bestimmelsen — da avskrivning av
mervirde som foljer redan av forvarv av aktier medgavs enbart vid gransoverskridande och inte
vid inomnationella forvirv av aktier — innebar en skillnad i behandling mellan inhemska och
gransoverskridande transaktioner och darfor inte kunde betraktas som en ny allmén regel.

Det framgar klart av dessa avsnitt i det omtvistade beslutet, som avses i den 6verklagade domen,
att kommissionen, niar den pekade ut “reglerna om den skatteméssiga behandlingen av det
finansiella merviardet” som referenssystem, som tribunalen fann, avsag att hdnvisa inte bara till
de sdrskilda bestimmelser som ér tillimpliga pa avskrivning av merviarde vid forvarv av aktier,
utan dven till de bestimmelser i det allmdnna spanska bolagsskattesystemet som reglerar
mervirdesavskrivning i allménhet, eftersom de sistndmnda bestammelserna utgoér en relevant
ram for utvirderingen av de férstndmnda.

Av detta foljer att tribunalen, i punkterna 70, 92, 123 och 140 i den dverklagade domen, endast
gjorde en tolkning av det omtvistade beslutet vad giller faststdllandet av referenssystemet i
overensstammelse med uppgifterna i detta beslut och séaledes inte ersatte motiveringen i beslutet
i den mening som avses i den réttspraxis som det erinras om i punkt 70 ovan. Tribunalen har
saledes inte gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning vid faststdllandet av referenssystemet.
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Overklagandet kan siledes inte vinna bifall savitt avser den forsta anmirkningen i den férsta delen
av WDFG:s enda grund for 6verklagandet och den forsta delen av Konungariket Spaniens enda
grund for 6verklagandet.

2) Underldtenhet att betrakta den omtvistade bestimmelsen som ett sjéilvstindigt referenssystem
(den andra anmdrkningen i den forsta delen av WDFG:s enda éverklagandegrund och den andra
delen av Konungariket Spaniens enda éverklagandegrund)

i) Huruvida motiveringen har ersatts med en annan

Klagandena har klandrat tribunalen for att ha ersatt motiveringen i det omtvistade beslutet med
sin egen, genom att utesluta att den omtvistade bestimmelsen kunde utgora ett helt
referenssystem. Trots att kommissionen i detta beslut hade underkdnt ett sjélvstindigt
referenssystem bestdende av den omtvistade bestimmelsen enbart pa grundval av att det pastods
inte foreligga nagra rattsliga hinder for gransoverskridande fusioner, grundade sig tribunalen i
punkterna 127-140 i den 6verklagade domen pa ett annat resonemang.

Som papekas i punkt 75 ovan, slog tribunalen fast att referenssystemet enligt kommissionens
uppfattning inte kunde begrénsas till den skattemaéssiga behandling av det finansiella mervérdet
som inforts genom den omtvistade bestimmelsen, eftersom denna atgird endast gynnade foretag
som forvarvar andelar i utlindska bolag och att det, for att beddoma om det foreligger
diskriminering av foretag som utfér samma typ av forvarv, men i inhemska bolag, var nodvandigt
att ta hdnsyn till de allménna bolagsskattereglerna tillimpliga pa situationer dar uppkomst av ett
mervirde leder till en skattefordel.

Tribunalen kan saledes inte anses ha ersatt motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen
bedomning genom att bortse fran att kommissionen i sjalva verket grundat sig pa att det inte
forelag nagra hinder for gransoverskridande foretagsforvirv for att utesluta att den omtvistade
bestémmelsen kunde utgora referenssystemet.

Aven om kommissionen, sisom klagandena har gjort gillande, i skilen 93-96 och 117 i sitt beslut
faktiskt har hénvisat till den pastddda avsaknaden av rittsliga hinder vid grédnsoéverskridande
fusioner, har den genom dessa hanvisningar begrénsat sig till att ta stillning till de synpunkter
som de spanska myndigheterna framstdllt i syfte bland annat att ifrdgasitta inte bara
referenssystemet sdsom det prelimindrt faststéllts i beslutet att inleda det formella
granskningsforfarandet av den 10 oktober 2007, utan dven de kriterier for jamforelse och
motivering som kan forutses inom ramen for det andra och det tredje steget i
selektivitetsbedomningen.

Som generaladvokaten papekat i punkt 65 i sitt forslag till avgérande var det, i motsats till vad
klagandena har gjort gillande, foljaktligen inte till f6ljd av att det inte ansags foreligga hinder for
gransoverskridande foretagsforvarv som kommissionen uteslét att den omtvistade bestimmelsen
kunde utgora det relevanta referenssystem som skulle beaktas vid selektivitetsbedomningen, utan
det var pa grund av att kommissionen ansag att denna bestammelse skulle bedomas mot bakgrund
av ett antal mer omfattande regler som bade omfattade reglerna vid avskrivning av finansiellt
mervirde vid forvarv av aktier i inhemska bolag och principerna vid merviardesavskrivning i
allminhet, som dessa regler var anpassade till genom att foreskriva avdragsritt for mervarde
enbart nér aktieforvarvet ingick i ett foretagsforvirv.
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Av detta foljer att pastaendet att tribunalen i punkterna 127-140 i den 6verklagade domen ersatte
motiveringen saknar grund.

ii) Huruvida tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rdttstillimpning nér den inte fann att den
omtvistade bestdmmelsen utgjorde ett sjilvstindigt referenssystem

Klagandena har i andra hand gjort gillande att det resonemang som tribunalen férde for att
utesluta att den omtvistade atgérden kan utgora ett sjalvstindigt referenssystem utgor felaktig
rattstillampning. De har for det forsta papekat att syftet med denna atgird ar att siakerstélla
skatteneutraliteten ndr det giller forviarv av aktier i Spanien och i utlandet och att dess syfte
foljaktligen inte kan vara begréansat till att 16sa ett specifikt problem, vilket tribunalen felaktigt
pastod i punkt 139 i den 6verklagade domen. For det andra har de gjort gillande att tribunalens
resonemang medfor att en atgirds selektivitet bedoms pa olika sitt beroende pa om den
nationella lagstiftaren har valt att infora en sirskild skatt eller att dndra en allmén skatt och
foljaktligen beroende pa vilken lagstiftningsteknik som anvénds.

I forevarande fall syftade tribunalens resonemang i punkterna 95-141 i den 6verklagade domen
till att bemota argumentet att kommissionen, pa grund av hindren for gransoverskridande
foretagsforvirv, borde ha faststillt den omtvistade bestimmelsen som referenssystemet.

Aven om klagandena inte har framfért nagon kritik mot den metod som ir tillimplig pa
faststéllandet av referenssystemet inom ramen for det forsta steget i den selektivitetsbedomning
som redovisas i punkterna 95-108 i den Overklagade domen, har de daremot kritiserat
tribunalens fortsatta provning, sasom den formulerats i punkterna 109-141 i samma dom.

Vad for det forsta géller resonemanget i punkterna 109-125 i den 6verklagade domen, avser det
fragan huruvida foretag som forvarvar aktier i inhemska bolag och foretag som forvérvar aktier i
utlindska bolag befinner sig i en jamforbar situation i réttsligt och faktiskt hdnseende, med
hansyn till det syfte med det normala systemet som kommissionen identifierat.

Denna provning av jamforbarheten saknar emellertid direkt samband med den avgransning av
referensramen som ska goras i det forsta steget av selektivitetsbedomningen, och detta trots att
tribunalen i punkt 125 i den 6verklagade domen konstaterade att "det finns ett samband mellan
dessa bada steg, eller ibland till och med, som i férevarande fall, ett gemensamt resonemang”. De
argument som klagandena framfort i syfte att bestrida definitionen av syftet med referenssystemet
kommer att bedomas senare, inom ramen for prévningen av den andra delen av WDFG:s enda
overklagandegrund och den tredje delen av Konungariket Spaniens enda 6verklagandegrund,
avseende ett fel vid faststillandet av det syfte som skulle ligga till grund for
jamforbarhetsprévningen.

Vad for det andra géller punkterna 126—141 i den 6verklagade domen prévade tribunalen om den
omtvistade bestimmelsen, med hdnsyn till dess sdrdrag och séledes oberoende av varje
jamforande analys, i sig kunde utgora en sjilvstindig referensram.

Klagandena har for det forsta fel i sitt pastaende att tribunalen huvudsakligen grundade sig pa den
lagstiftningsteknik som den spanska lagstiftaren valt ndr den slog fast att den omtvistade
bestimmelsen var selektiv. Det framgar ndmligen av den Overklagade domen att tribunalen
grundade sig pa den bestimmelsens syfte och verkningar och inte pa rent formella 6verviaganden.
Tribunalen papekade sarskilt, i punkt 135 i den 6verklagade domen, att ndimnda étgérd utgjorde
ett undantag fran huvudregeln att endast foretagsforvarv kan leda till avskrivning av mervérdet.
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Som klagandena med ritta har gjort gillande framgar det visserligen av réttspraxis att nationella
skattebestimmelser inte kan undga den kontroll som foreskrivs i EUF-fordraget pa omradet for
statligt stod for att en viss lagstiftningsteknik anvénts, och att detta inte heller riacker for att
faststélla den relevanta referensramen for bedomningen av selektivitetskriteriet. I s& fall skulle
formen for de statliga ingripandena ges foretride framfér deras verkningar. Den
lagstiftningsteknik som anvidnds kan saledes inte vara avgorande for faststillandet av
referensramen (se, for ett liknande resonemang, dom WDEFG, punkt 76, och dom av den
28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen, C-203/16 P,
EU:C:2018:505, punkt 92).

Det foljer av denna réttspraxis att &ven om lagstiftningstekniken inte ar avgorande for att faststilla
att en skatteatgérd ar selektiv och att det dérfor inte alltid 4&r nodvéndigt att denna atgérd utgor ett
undantag fran det allmidnna skattesystemet, dr det forhéallandet att atgirden utgor ett undantag
med anviandning av denna lagstiftningsteknik relevant f6r denna beddmning nér det framgar att
tva kategorier av aktorer sdrskiljs och i princip behandlas olika, ndmligen de som omfattas av
undantagsatgirden och de som fortsatt omfattas av det allmdnna skattesystemet, trots att dessa
tva kategorier befinner sig i en jamforbar situation med hansyn till det syfte som efterstravas med
ndmnda system (dom av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i
konkurs)/kommissionen, C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 93 och dér angiven rattspraxis).

Harav foljer att tribunalen inte kan klandras for att vid prévningen av om den omtvistade
bestimmelsen var selektiv bland annat ha kommit fram till att den utgjorde ett undantag.

Nar det for det andra géller klagandenas kritik av hénvisningen till generaladvokaten Warners
forslag till avgorande i malet Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:52, s. 728) (nedan kallat
generaladvokaten Warners forslag till avgorande), pdpekade tribunalen med rétta, i punkt 135 i
den oOverklagade domen, att den omtvistade bestimmelsen inte, sisom kommissionen angett i
punkt 100 i det omtvistade beslutet, infort en ny generell regel om avskrivning av mervérde, utan
ett "undantag fran den generella regeln”, enligt vilken endast foretagsforviarv kan medfora
avskrivning av mervirdet, ett undantag som enligt Konungariket Spanien var avsett att avhjalpa
de negativa verkningar vid forvarv av aktier i utlindska bolag som tillimpningen av den generella
regeln skulle medfora.

Det framgér foljaktligen av den Overklagade domen att tribunalen, till stod for slutsatsen att
referenssystemet inte kunde begrénsas till enbart den omtvistade bestimmelsen, inte enbart
stodde sig pa att den bestammelsen, i likhet med den som var i fraga i generaladvokaten Warners
forslag till avgorande, syftade till att uppna ett visst mal och séledes till att 16sa ett sarskilt problem.
Av detta foljer att klagandens argument — som syftar dels till att bestrida att forevarande fall kan
likstdllas med det i generaladvokaten Warners forslag till avgorande, dels att visa att syftet med
den omtvistade bestimmelsen var att virna om principen om skatteneutralitet och inte att 16sa
ett specifikt problem - inte kan vederligga tribunalens resonemang och f6ljaktligen ar
verkningslosa.

I alla hdndelser utesluter inte redan den omsténdigheten att den omtvistade bestimmelsen ar av
generell karaktdr, av den anledningen att den a priori kan gynna samtliga foretag som &r
skattskyldiga till bolagsskatt, att den kan vara selektiv. Som domstolen redan har slagit fast ar
selektivitetskriteriet, niar det géller en nationell atgird som innebér en skattefordel med allmén
rickvidd, sasom den omtvistade atgiarden, uppfyllt om kommissionen visar att atgarden avviker
fran det allmédnna eller "normala” skattesystem som ar tillampligt i den beroérda medlemsstaten, i
och med att atgdrden genom sina konkreta effekter infor en skillnad i behandling mellan olika
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aktorer, trots att de aktorer som gynnas av skattefordelen och de som inte gynnas av denna fordel,
med hdnsyn till malsdttningen med ndmnda skattesystem i denna medlemsstat, i faktiskt och
rattsligt hanseende befinner sig i en jamforbar situation (punkt 67 i domen WDFG).

100 Mot bakgrund av det ovan anforda finner domstolen att den andra anmérkningen i den forsta

101

delen av den enda grunden for WDFG:s 6verklagande och den andra delen av Konungariket
Spaniens enda grund for 6verklagande &r verkningslosa och i vart fall inte kan leda till bifall for
overklagandet.

3) Huruvida referenssystemet faststdllts godtyckligt (den tredje anmdrkningen i den forsta delen av
WDEFG:s enda dverklagandegrund)

Inom ramen for den tredje anmirkningen i den forsta delen av den enda grunden for
overklagandet har WDFG for det forsta gjort géllande att det referenssystem som tribunalen
anvinde har faststéllts godtyckligt, eftersom det &r svart att identifiera exakt vilket kriterium som
anvénts for att identifiera den sammanhdngande ram inom vilken den omtvistade bestimmelsen
ingér. Bolaget har for det andra hédvdat att tribunalen pekade ut vad i referenssystemet som utgor
huvudregeln och vad som utgdr undantaget pa ett felaktigt och omotiverat sitt. Enligt WDFG
gjorde tribunalen en felaktig bedomning nér den i punkt 135 i den 6verklagade domen fann att
huvudregeln var att mervardet inte fick skrivas av och att den omtvistade bestimmelsen inforde
ett undantag fran denna regel. Precis som i malet Andres (Heitkamp BauHolding)/kommissionen
(dom av den 28 juni 2018, C-203/16 P, EU:C:2018:505), forvixlade tribunalen regeln med
undantaget.

102 Det forsta pastaendet, om att tribunalen faststillde referenssystemet godtyckligt, kan inte godtas.

Som framgar av punkterna 75-78 ovan motiverade tribunalen ndmligen i tillrdcklig utstrackning
det resonemang som foranledde den att, under omstédndigheterna i maélet, hdnvisa till de
bestammelser som enligt spansk ratt ar tillimpliga pa den skattemdssiga behandlingen av
mervirde vid faststdllande av bolagsskatten och foljaktligen att bekrédfta bedomningen i det
omtvistade beslutet i detta avseende. Det antagande som kommissionen grundade sig pa vilar
namligen pa det konstaterandet — vilket tribunalen bekraftat — att avskrivning av mervardet
enligt spansk ratt normalt sett forutsitter ett foretagsforvirv.

103 Inte heller det andra pastaendet, om att tribunalen pekat ut regel och undantag pa ett felaktigt och

omotiverat sdtt, kan godtas. I enlighet med tribunalens tolkning av den spanska
skattelagstiftningen &r det ndmligen normalt sett endast vid foretagsforvirv som det dr mojligt att
avskriva mervirdet, dven vid finansiellt mervarde till f6ljd av forvérv av aktier i bolag med hemvist
ilandet, i enlighet med artikel 89.3 i bolagsskattelagen, i den lydelse som godkénts genom kungligt
lagstiftningsdekret 4/2004. Den allménna regel som den omtvistade bestimmelsen avviker fran ar
dérfor inte forbudet mot att skriva av det finansiella mervardet, utan principen att avskrivning i
regel endast dr tillaten vid foretagsforvarv. Den principen hérledde tribunalen ur bestimmelserna
om den skattemaéssiga behandlingen av mervardet vid berdkning av bolagsskatten, oavsett om det
ror sig om bestimmelserna om avskrivning av merviarde vid foretagsforvirv eller bestimmelserna
om avskrivning av det finansiella mervirde som uppstar vid forvérv av aktier i inhemska bolag foljt
av fusion.

104 Mot denna bakgrund kan 6verklagandet inte vinna bifall savitt avser den tredje anmérkningen i

den forsta delen av WDFG:s enda grund och foljaktligen inte heller savitt avser den forsta
delgrunden i dess helhet.
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B. Den andra delen av den enda grunden for WDFG:s 6verklagande och den tredje delen av
den enda grunden for Konungariket Spaniens dverklagande: Fel vid faststillandet av det
syfte som jamforelseprovningen utgar fran

1. Parternas argument

WDEFG och Konungariket Spanien har, inom ramen for den andra respektive den tredje delen av
deras respektive enda 6verklagandegrund, bestritt skilen i punkterna 143—-164 i den 6verklagade
domen, dir tribunalen identifierade syftet med referenssystemet och mot bakgrund av detta syfte
jamforde situationen for de foretag som gynnades av den fordel som inforts genom den
omtvistade bestimmelsen med situationen for de foretag som inte omfattades av den.

WDFG har for det forsta gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillampning nédr den faststdllde det syfte utifran vilket jamforelsen skulle goras i det andra
steget av provningen av den omtvistade bestimmelsens selektivitet. Tribunalen, som &ven har
frangick vad som anges i det omtvistade beslutet, gjorde en felaktig tolkning av rattspraxis
avseende faststillandet av syftet med en skattedtgird. I motsats till vad tribunalen antytt, finns
det ingen motsédgelse i domstolens praxis vad giller huruvida situationen fér de foretag som
gynnas av “atgdrden i fraga” och situationen for de foretag som inte omfattas av den ska jamforas
utifran syftet med atgirden eller utifran syftet med "det system den ingar i”. Enligt WDFG ska
dessa dndamal sammanfalla, och om sa inte dr fallet beror det pa att den nationella lagstiftaren
har infort en &tgdrd i skattesystemet som inte Overensstimmer med systemets logik. I
forevarande fall dr det verkliga syftet med den ordning som jamforelsen ska utgd ifran
skatteneutralitet, vilket kommissionen sjdlv medgett i det omtvistade beslutet. Det ror sig om ett
mycket mer allméant och logiskt syfte dn den parallellitet som tribunalen hénvisade till mellan den
redovisningsmassiga och den skattemissiga behandlingen av det mervirde som ett foretag
atnjuter till foljd av forvirv av aktier i ett bolag, eftersom all bolagsskatt som princip per
definition avviker fran det bokforda resultatet.

For det andra anser WDFG att tribunalen gjorde en felaktig bedomning nér den i punkt 121 i den
overklagade domen slog fast att syftet med skattebestammelserna om mervarde var att sékerstélla
en viss Overensstimmelse mellan den skattemissiga och den redovisningsmaéssiga behandlingen
av mervirdet. Detta konstaterande &r inte bara godtyckligt, utan saknar helt grund, eftersom all
bolagsskatt per definition avviker fran definitionen av redovisningsresultatet. Vad ndrmare
bestdamt giller bestimmelserna om mervéirdesavskrivning, s& dr det som de olika fall som
foreskrivs i bolagsskattelagen, i den lydelse som godkénts genom kungligt lagstiftningsdekret
4/2004, har gemensamt inte syftet att sdkerstilla konsekvens mellan den skattemissiga och den
redovisningsmaéssiga behandlingen av mervirdet, utan syftet att undvika dubbelbeskattning och
garantera skatteneutralitet.

Konungariket Spanien har dven gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att inte korrekt precisera referensramens syfte och genom att inte gora
den jamforelse som krévs enligt domen WDFG pa ett korrekt siatt. Konungariket Spanien menar
att inte bara definitionen av referensramen i den 6verklagade domen skiljer sig fran definitionen i
det omtvistade beslutet, utan att tribunalen dessutom gjorde fel nir den fann att den omtvistade
bestammelsen hade till syfte att sikerstilla 6verensstimmelse mellan den skatteméssiga och den
redovisningsmaéssiga behandlingen av mervirdet. Redovisningsregeln och skatteregeln skiljer sig
at i ménga avseenden vad giller erkdnnande av ett merviarde och av en ritt till avskrivning av
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detta. I motsats till vad tribunalen fann &ar syftet med den omtvistade bestimmelsen
skatteneutralitet, sa att liknande investeringsbeslut baseras pa ekonomiska och inte skattemassiga
overviganden.

Kommissionen har hdvdat att dessa anmérkningar inte kan tas upp till sakprévning och under alla
omstidndigheter dr ogrundade.

2. Domstolens bedomning

a) Upptagande till provning

Kommissionen har gjort géllande att den andra delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund och
den tredje delen av Konungariket Spaniens enda oOverklagandegrund inte kan tas upp till
provning. Den har anfort att de argument som framforts inte har aberopats vid tribunalen eller
att de avser faktiska omsténdigheter, déribland tolkningen av innehallet i och riackvidden av
nationell ritt.

Kommissionens forsta invdndning om réttegdngshinder kan inte bifallas, av samma skil som
angetts i punkterna 56—58 ovan. En part har ndmligen rétt att dberopa grunder och argument
som foljer av den 6verklagade domen och som syftar till att ifragasdtta domens rattsliga grund.
Klaganden har séledes rétt att ifragasitta tribunalens konstateranden, oberoende av att
klaganden inte i forsta instans anforde argument som sirskilt syftade till att bestrida det
omtvistade beslutet pa denna punkt.

Nir det giller kommissionens andra invindning om réattegangshinder, om att klagandena avser att
ifragasdtta konstateranden av faktiska omstédndigheter, vilka i princip inte omfattas av domstolens
provning, ska det erinras om att bedomningen av de faktiska omstédndigheterna och bevisningen
enligt fast rattspraxis inte utgor en réttsfraga som i sig dr understilld domstolens prévning i ett
mal om oOverklagande, utom i det fall da de faktiska omstdndigheterna och bevisningen har
missuppfattats. Det &r forst ndr tribunalen har faststéillt eller bedomt de faktiska
omstidndigheterna som domstolen enligt artikel 256 FEUF ar behorig att prova den rittsliga
kvalificeringen av dessa omstdndigheter och de rittsliga foljderna dérav (dom av den 25 juli 2018,
kommissionen/Spanien m.fl., C-128/16 P, EU:C:2018:591, punkt 31 och déir angiven rattspraxis).

Domstolen dr i ett mal om Overklagande saledes, vad betréffar tribunalens bedéomningar av
nationell ratt — vilka pa omradet for statligt stod utgéor bedomningar av de faktiska
omstdndigheterna — endast behorig att prova om tribunalen har missuppfattat nimnda nationella
ritt. Eftersom provningen i ett mal om overklagande av tribunalens réttsliga kvalificering av denna
nationella ratt mot bakgrund av en unionsbestammelse utgor en rattsfraga, omfattas den daremot
av domstolens behorighet (dom av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i
konkurs)/kommissionen, C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 78 och dér angiven rattspraxis).

Som erinrats om i punkt 70 ovan far tribunalen under alla omstdndigheter inte erséitta den
motivering som ldmnats av upphovsmannen till den angripna rittsakten med sin egen
motivering. Domstolen &r saledes behorig att inom ramen for ett 6verklagande préva huruvida
tribunalen har ersatt den angripna réttsakten med sin egen motivering och ddrmed gjort sig
skyldig till felaktig rattstillaimpning.
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Klagandena har, genom de argument som sammanfattats i punkterna 105-108 ovan, kritiserat
tribunalen for att ha ersatt motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen avseende det
"syfte” som ska ligga till grund fér prévningen av om situationerna for de féretag som gynnades
av den omtvistade bestimmelsen och de foretag som inte omfattades av den var jamforbara. De
argumenten kan darfor tas upp till provning.

b) Provning i sak

Vad for det forsta géller de argument som riktats mot tribunalens slutsats att réttspraxis &r
inkonsekvent i fragan om huruvida jamforelsen ska goras med hénsyn till syftet med den
granskade atgédrden eller med det system den ingér i, 4r dessa argument verkningslosa.

WDEFG har namligen endast hdvdat att valet mellan det ena eller det andra syftet saknar betydelse,
eftersom de i princip maste stimma 6verens. Aven under antagandet att tribunalens bedémning
av riackvidden av domstolens praxis ér felaktig, har WDFG séledes inte bestritt tribunalens
slutsats i punkt 156 i den 6verklagade domen att jamforbarhetsprovningen i det andra steget av
selektivitetsbedomningen ska goras mot bakgrund av syftet med det referenssystem dér den
undersokta atgdrden ingar och inte mot bakgrund av syftet med atgarden.

For det andra har klagandena gjort géllande att motiveringen i det omtvistade beslutet har ersatts
vad giller identifieringen av syftet med referenssystemet. De har gjort géllande att syftet att
"sakerstdlla en viss konsekvens mellan den skatteméssiga och den redovisningsmassiga
behandlingen av mervirdet”, som ndmns i punkt 121 i den 6verklagade domen, varken ndmns i
det omtvistade beslutet eller i de yttranden som Konungariket Spanien gav in under det
administrativa forfarandet. WDFG har vidare hdvdat att pastaendet att skattebestimmelserna om
mervirde har ett sadant syfte under alla omstandigheter ar godtyckligt och ogrundat.

I forevarande fall kan det konstateras att kommissionen inte nagonstans i det omtvistade beslutet
niamnde att det referenssystem som den pekade ut syftar till att sékerstélla en viss konsekvens
mellan den skattemaissiga och den redovisningsmaéssiga behandlingen av mervirdet.

Visserligen bekréftade tribunalen i punkterna 117-119 i den o&verklagade domen vissa av
slutsatserna i beslutet nir den angav att den skattemaissiga behandlingen av mervérdet ska utga
fran kriteriet huruvida det foreligger ett foretagsforvirv eller inte och niar den med hénvisning till
skédlen 19 och 99 i det omtvistade beslutet papekade att den omsténdigheten ar en foljd av att det
efter ett forvarv eller kapitaltillskott bestdende av oberoende foretag eller efter en fusion eller
fission "uppkommer ett mervirde, sdsom en separat, icke-fysisk tillgang, i redovisningen hos det
omstrukturerade foretaget” (punkt 117 i den Overklagade domen). Pastdendet att den
skattemdssiga behandlingen av merviardet &dr “kopplad till en redovisningsmassig logik”
(punkt 116 i den 6verklagade domen) ér en forldngning av vissa av kommissionens dverviganden
i det omtvistade beslutet, sarskilt i skdlen 97-100.

Tribunalen nadde dock sin slutsats — att syftet med bestimmelserna om avskrivning av det
finansiella merviardet i bolagsskattelagen, sdsom denna godkdnts genom kungligt
lagstiftningsdekret 4/2004, var att sdkerstélla 6verensstimmelse mellan den skatteméssiga och
den redovisningsmassiga behandlingen av mervirdet och att, med hénsyn till detta syfte, de
foretag som investerar i spanska bolag befinner sig i en jamforbar situation som féretag som
investerar i utlindska bolag — pa ett sjalvstindigt sitt i forhallande till det omtvistade beslutet
och pa grundval av sin egen tolkning av de skatteregler och redovisningsregler som var
tillampliga enligt spansk ritt.
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Tribunalen har saledes gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att ersdtta
motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen motivering.

Det ska emellertid provas om den andra delen av klagandens enda grund for talan vid tribunalen
likval inte ska godtas, trots tribunalens felaktiga réttstillimpning, satillvida som kommissionen
kritiserades for att inte ha visat att forvarven av aktier i bolag med hemvist i landet och forvérv av
aktier i utlaindska bolag var jamforbara med avseende pad det mal om skatteneutralitet som
efterstrdvas med den omtvistade bestimmelsen.

Om en dom fran tribunalen innehdller domskil som strider mot unionsriatten, men domslutet
framstar som riktigt enligt andra rattsliga grunder, innebdr inte detta asidosédttande att domen
ska upphédvas (dom av den 30 september 2003, Biret International/radet, C-93/02 P,
EU:C:2003:517, punkt 60 och dér angiven réttspraxis, och dom av den 14 oktober 2014, Buono
m.fl./kommissionen, C-12/13 P och C-13/13 P, EU:C:2014:2284, punkt 62 och déir angiven
rattspraxis).

Enligt ovan i punkt 35 nimnda rattspraxis, som tribunalen korrekt hdnvisade till i punkt 145 i den
overklagade domen, ska den jamforbarhetsprovning som ska ske i det andra steget i
selektivitetsbedomningen goéras mot bakgrund av syftet med referenssystemet och inte mot
bakgrund av syftet med den omtvistade bestimmelsen.

I forevarande fall har klagandena gjort géllande att syftet med referenssystemet, som forvéxlats
med syftet med den omtvistade atgirden, dr att bevara skatteneutraliteten. De har understrukit
att foretag som fOrvdarvar aktier i inhemska bolag och foretag som forvdarvar aktier i
gransoverskridande bolag med hénsyn till detta syfte befinner sig i olika situationer pa grund av
hinder for gransoverskridande foretagsforvarv.

Som domstolen redan tidigare har slagit fast kan en atgird, sdisom den omtvistade bestimmelsen,
som syftar till att gynna export betraktas som selektiv om den gynnar foretag som genomfor
gransoverskridande transaktioner, sérskilt investeringar, till nackdel for andra foretag som i
faktiskt och réttsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation med hénsyn till syftet med
det berorda skattesystemet och som genomfor transaktioner av samma slag i landet (domen
WDEFG, punkt 119).

I forevarande fall gjorde tribunalen en riktig bedomning néar den i punkt 122 i den 6verklagade
domen konstaterade att foretag som forvarvar aktier i utlindska bolag med hénsyn till syftet med
den skattemdssiga behandlingen av mervérdet befinner sig i en situation som i réttsligt och faktiskt
hianseende ar jamforbar med situationen for foretag som forvérvar aktier i bolag med hemvist i
landet. Eftersom de foretag som forvirvar gransoverskridande minoritetsinnehav kan dra fordel
av den omtvistade bestimmelsen trots att de inte paverkas av de pastadda hinder for
foretagsforviarv som WDFG hanvisat till, kan det inte med framgang hévdas att de som gynnas av
den omtvistade bestaimmelsen pa grund av de hindren befinner sig i en annan rattslig och faktisk
situation dn de foretag som omfattas av det normala skattesystemet.

Mot denna bakgrund finner domstolen att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den
andra delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund och den tredje delen av Konungariket Spaniens
enda overklagandegrund, trots att tribunalen gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom
att ersdtta motiveringen i det omtvistade beslutet med sin egen motivering vid provningen av
referenssystemets syfte.
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C. Den tredje delen av WDFG:s enda oOverklagandegrund och den fjirde delen av
Konungariket Spaniens enda oOverklagandegrund: Felaktig rattstillimpning vid
fordelningen av bevisbordan

1. Parternas argument

Klagandena har gjort gillande att tribunalen vinde pa bevisbérdan genom att i de tva forsta stegen
i selektivitetsbedomningen inte undersoka vilka foretag som befann sig i en jamforbar situation
med hénsyn till skatteneutraliteten som syfte med referenssystemet och genom att skjuta fram
denna provning till det tredje steget. Enligt réttspraxis dr det kommissionen som, i det forsta och
det andra steget av selektivitetsprovningen, har bevisbordan for att situationerna ar jamforbara
med hinsyn till det mal som efterstrévas.

Kommissionen anser att klagandenas argument inte kan tas upp till prévning och att de i vart fall
inte kan leda till bifall for 6verklagandet.

2. Domstolens bedomning

Vad for det forsta giller kommissionens invdndning om réttegangshinder kan den inte bifallas, av
samma skil som angetts i punkterna 56—58 ovan. En part har namligen ritt att aberopa grunder
och argument som foljer av den overklagade domen och som syftar till att ifragasédtta domens
rattsliga grund. Klaganden har saledes ritt att ifragasétta tribunalens konstateranden, oberoende
av att klaganden inte i forsta instans anférde argument som sarskilt syftade till att bestrida det
omtvistade beslutet pa denna punkt.

Nar det giller fragan huruvida 6verklagandet kan bifallas savitt avser den tredje delen av WDFG:s
enda 6verklagandegrund och den fjérde delen av Konungariket Spaniens enda 6verklagandegrund,
har klagandena kritiserat tribunalen just for att ha beaktat att atgarden syftade till skatteneutralitet
endast i det tredje steget av bedomningen av den omtvistade bestimmelsens selektivitet och inte i
det forsta och det andra steget i denna bedémning.

Klagandenas argumentation grundar sig pa antagandet att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning vid faststéllandet av syftet med referenssystemet néir den fann att detta bestod i
overensstammelse mellan den skatteméssiga och den redovisningsmissiga behandlingen av
mervirdet och inte i principen om skatteneutralitet.

Det ricker i detta sammanhang att papeka att det, som framgar av Overvidgandena i
punkterna 116—129 ovan, visserligen var felaktigt av tribunalen att sl fast att referenssystemets
syfte var att sdkerstilla Overensstimmelse mellan den skatteméssiga och den
redovisningsméssiga behandlingen av merviardet, men att det inte visats att syftet med
skatteneutralitet i det andra steget i selektivitetsbedomningen var dgnat att utesluta att stodet var
selektivt.

Den tredje delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund och den fjarde delen av Konungariket
Spaniens enda 6verklagandegrund ér saledes verkningslosa.
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D. Den fjarde delen av WDFG:s enda overklagandegrund: Felaktig tillimpning av
proportionalitetsprincipen

1. Parternas argument

WDFG har gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillaimpning nar den
provade om den omtvistade bestimmelsen var proportionerlig utan att forst ha provat om de
aktuella situationerna var jamforbara med hdnsyn till syftet med det korrekt identifierade
referenssystemet, det vill sdga skatteneutralitet. Bolaget har anfort att prévningen av den
omtvistade bestaimmelsen utifran iakttagandet av proportionalitetsprincipen, i det tredje steget av
selektivitetsbedomningen, saknar mening och &ar helt omotiverad i forevarande fall. Det ar forst
efter provningen av fragan om atgarden medfor sirbehandling av situationer som é&r jamforbara
sett till atgdrdens syfte som det ska provas om atgidrden dr motiverad med hénsyn till att den ar
en naturlig del av de vésentliga principerna i det system den ingér i och &r forenlig med
principerna om konsekvens och proportionalitet.

Kommissionen anser att den fjarde delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund &r verkningslos
och i vart fall inte kan leda till bifall f6r 6verklagandet.

2. Domstolens bedomning

Domstolen konstaterar att WDFG:s argumentation vilar pa antagandet att tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning genom att skjuta upp beddmningen av den omtvistade
atgiardens proportionalitet till det tredje steget av selektivitetsprovningen.

Denna argumentation kan emellertid inte godtas, eftersom fragan huruvida en selektiv fordel ar
forenlig med proportionalitetsprincipen sasom framgar av réttspraxis uppkommer i det tredje
steget av selektivitetsbedomningen, dar det provas om den fordelen ar motiverad med hédnsyn till
arten eller den allménna systematiken i den berérda medlemsstatens skattesystem. I det steget
anmodas medlemsstaten att visa att en skillnad i behandling som féljer av atgérdens syfte ar
forenlig med proportionalitetsprincipen genom att den inte gar utéver vad som ar noédvandigt for
att uppna detta syfte och att det inte kan uppnas genom mindre ingripande atgarder (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl., C-78/08—C-80/08,
EU:C:2011:550, punkt 75).

Foljaktligen kan 6verklagandet inte heller vinna bifall savitt avser den fjarde delen av WDFG:s
enda overklagandegrund.

E. Den femte delen av WDFG:s enda overklagandegrund: Felaktig rittstillimpning
betriffande orsakssambandet mellan omdjligheten att genomféra griansoverskridande
fusioner och forvirv av aktier i utlindska bolag

1. Parternas argument

WDFG har hédvdat att de domskal i den Overklagade domen som avser det tredje steget i
selektivitetsbedomningen, vilka aterfinns i punkterna 180-189, ar behiftade med felaktig
rattstillampning, eftersom tribunalen dér fordrade att Konungariket Spanien skulle bevisa att det
foreldag "ett orsakssamband mellan omojligheten att fusionera i utlandet och forvarv av aktier i
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utlandet”. WDFG har gjort gillande for det forsta att dessa domskal introducerar ett element i
bedomningen som inte aterfinns i det omtvistade beslutet och som rentav strider mot de
avgorande skilen bakom beslutet och for det andra att de bevis som tribunalen krévt inte ar
mojliga att tillhandahalla.

Kommissionen har yrkat att talan ska ogillas sévitt avser denna delgrund.

2. Domstolens bedomning

I punkterna 180-189 i den overklagade domen, vilka ér de enda som avses med den femte delen av
WDEFG:s enda 6verklagandegrund, redogjorde tribunalen for varfér Konungariket Spanien inte
hade visat att den omtvistade bestimmelsen neutraliserade de péstatt avskriackande verkningarna
av det normala systemet.

Den beskrev dock éven, kompletteringsvis, hur dess bedomning hade sett ut om detta hade visats
(punkterna 190-198 i den 6verklagade domen). De domskél i den 6verklagade domen som avses
med den femte delen av WDFG:s enda dverklagandegrund ar saledes inte de enda som lag till
grund for tribunalens slutsats att kommissionen inte gjort fel ndr den konstaterade att
Konungariket Spanien inte hade motiverat den siarbehandling som inforts genom den omtvistade
bestammelsen.

En grund som vid 6verklagande &r riktad mot domskal i den 6verklagade domen ér enligt
rattspraxis verkningslos nir domslutet i den domen i tillrdcklig omfattning ar motiverat i andra
domskil. Overklagandet kan saledes inte bifallas med stéd av en sddan grund. Aven om det i
forevarande fall skulle antas att den femte delgrunden ar vilgrundad, kan den inte godtas,
eftersom den inte kan medfora att den 6verklagade domen upphévs, da den ar verkningslés med
tanke pa att domen dr motiverad av andra domskal (se, for ett liknande resonemang, dom av den
29 mars 2011, Anheuser-Busch/Budéjovicky Budvar, C-96/09 P, EU:C:2011:189, punkt 211 och
dér angiven réttspraxis).

Av detta foljer att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den femte delen av WDFG:s enda
overklagandegrund, eftersom den ér verkningslos.

F. Den sjitte delen av WDFG:s enda overklagandegrund: Felaktig rattstillimpning vid
provningen av huruvida den omtvistade bestaimmelsen kan delas upp i proportion till
dgarandelen

1. Parternas argument

WDFG har kritiserat tribunalen for att den underkdnde bolagets grund avseende att
kommissionen i sin beddmning inte gjorde nadgon atskillnad mellan férvarv av minoritetsinnehav
och forviarv av aktiemajoriteten. WDFG har anfort dels att bolagets alla transaktioner som
omfattas av den omtvistade bestimmelsen ledde till att det 6vertog kontrollen av malbolaget,
dels att Konungariket Spanien hade begirt att kommissionen skulle genomféra en separat
bedomning av de bada situationerna. Enligt WDFG framgar det av réttspraxis att kommissionen,
om den berérda medlemsstaten begér det, ar skyldig att genomféra en separat beddomning av den
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aktuella atgdrden. Vad giller mojligheten att dela upp den omtvistade bestammelsen, framgar det
av det forfarande som kommissionen tillimpade vid bedomningen av den, att den ledde till tre
separata beslut.

2. Domstolens bedomning

Den sjitte delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund riktar sig mot punkterna 206-215 i den
overklagade domen, dér tribunalen provade om kommissionen var skyldig att gora en atskillnad
mellan de olika transaktioner som omfattades av den omtvistade bestimmelsen.

I forevarande fall konstaterar domstolen att tribunalen endast tilldggsvis anforde de skal i den
overklagade domen som redovisas i de punkterna och som syftade till att beméta WDEFG:s
argument att det ankom pa kommissionen att skilja mellan forvérv av aktier i utlindska bolag dér
kontroll forvarvas 6ver malbolaget och andra aktieforvarv, for att forklara att tillimpningen av den
omtvistade bestimmelsen pa de forstnamnda inte medforde att den omtvistade bestaimmelsen
skulle kvalificeras som statligt stod.

WDFG:s argument att kommissionen var skyldig att gora en sadan atskillnad underkéndes
namligen i forsta hand i punkt 205 i den 6verklagade domen, dér tribunalen fann att den
inkonsekvens i den skattemissiga behandlingen av mervirdet som den omtvistade bestimmelsen
medfort skulle foreligga dven om den bestammelsen enbart gillde forvirv av majoritetsinnehav i
utlindska bolag.

Som erinras om i punkt 146 ovan framgar det ndmligen av fast réttspraxis att en grund é&r
verkningslos om den riktar sig mot ett domskal som angetts endast tillaggsvis i den 6verklagade
domen och domslutet dér ar tillrackligt motiverat genom andra skal.

Under alla omstdndigheter saknas det fog for de argument som WDFG utvecklat inom ramen for
den sjitte delen av sin enda dverklagandegrund.

Det ar riktigt att kommissionen i det beslut som den antar efter sin provning har mojlighet att,
inom ramen for sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning, gora atskillnad mellan mottagarna av
det anmailda stodet, med hénsyn till vissa sdrdrag som de uppvisar eller villkor som de uppfyller.
Som tribunalen med rétta papekade i punkt 206 i den 6verklagade domen ankom det daremot
inte pa kommissionen att i det omtvistade beslutet faststélla villkor for tillimpningen av den
omtvistade bestimmelsen som skulle ha gjort det mojligt for kommissionen att under vissa
forutsdttningar avstd fran att kvalificera den som stéd. Den fragan hor snarare till dialogen
mellan de spanska myndigheterna och kommissionen i samband med anmélan av
stodordningarna. En sddan anmaélan borde ha getts in innan atgarden genomfordes.

I forevarande fall kritiserade WDFG, i sin talan i forsta instans, kommissionen for att inte ha gjort
atskillnad mellan forvéarv av aktier i utlindska bolag dér kontroll forvarvas 6ver mélbolaget och
andra aktieforvarv, for att forklara att tillimpningen av den omtvistade bestémmelsen pa de
forstndimnda inte medforde att den omtvistade bestimmelsen skulle kvalificeras som statligt
stod. Tribunalen erinrade i punkt 212 i den Overklagade domen om att det, ndr det géller
motiveringen av den atskillnad som den aktuella dtgdrden innebdr, ankommer pa den berérda
medlemsstaten att styrka denna motivering och att anpassa innehallet i eller villkoren for
tillimpningen av atgdrd om det visar sig att den endast delvis ér motiverad. Tribunalen gjorde sig
darfor inte skyldig till felaktig rattstillimpning nér den, i punkt 214 i den 6verklagade domen, slog
fast att dven om kommissionens provning i det formella forfarandet av fall dér en majoritetspost
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forvarvades antogs ha varit foremal for specifika diskussioner mellan kommissionen och
Konungariket Spanien pa grundval av dokumenterade ansokningar fran medlemsstaten, skulle
WDEFG:s anmirkning i alla hindelser underkdnnas under omstédndigheterna i forevarande fall.

Den sjatte delen av WDFG:s enda 6verklagandegrund ér séledes verkningslos och kan under alla
omstindigheter inte leda till bifall for 6verklagandet.

Eftersom ingen av de delgrunder som klagandena har aberopat till stod for sina respektive
overklaganden har godtagits, ska 6verklagandena ogillas i sin helhet.

V. Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rattegangsregler ska domstolen besluta om
rittegangskostnaderna nér ett 6verklagande ogillas. Enligt artikel 138.1 i rattegangsreglerna, vilka
enligt artikel 184.1 ska tillimpas i mal om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.

Kommissionen har yrkat att klagandena ska forpliktas att ersétta riattegangskostnaderna. Eftersom
klagandena har tappat malet, ska de forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna i malen om
overklagande och i forfarandena vid tribunalen.

Enligt artikel 140.1 i domstolens rattegangsregler, som enligt artikel 184.1 i dessa regler ska
tillimpas i mal om oOverklagande, ska medlemsstater som har intervenerat bédra sina
rattegangskostnader. Foljaktligen ska Forbundsrepubliken Tyskland, som intervenerat i malet vid
tribunalen och som deltagit i forfarandet vid domstolen, béra sina rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1) Overklagandena ogillas.

2) World Duty Free Group SA och Konungariket Spanien ska bira sina rittegangskostnader
och ersitta Europeiska kommissionens rittegangskostnader.

3) Forbundsrepubliken Tyskland ska bira sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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