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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 5 december 2023 *

"Overklagande — Statligt stod — Artikel 107.1 FEUF - Forhandsbesked i skattefragor som
antagits av en medlemsstat — Stod som forklarats oférenligt med den inre marknaden —
Skyldighet att dterkrdva stodet — Begreppet fordel — Faststéllande av referensramen —

Normal beskattning enligt nationell raitt — Domstolens kontroll av den tolkning och tillimpning
av nationell rétt som gjorts av Europeiska unionens tribunal — Direkt beskattning —

Restriktiv tolkning — Europeiska kommissionens befogenheter — Motiveringsskyldighet —

Réttslig kvalificering av de faktiska omstédndigheterna — Begreppet réittsmissbruk — Bedomning i
forvag av skattemyndigheten i den berdrda medlemsstaten — Réttssakerhetsprincipen”
I de forenade malen C-451/21 P och C-454/21 P,

angdende tva Overklaganden enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som
ingavs den 21 respektive den 22 juli 2021,

Storhertigdomet Luxemburg, foretritt av A. Germeaux, T. Schell och T. Uri, samtliga i egenskap
av ombud, bitrddda av J. Bracker och D. Waelbroeck, avocats, samt av A. Pesch, conseil
(mal C-451/21 P),

Engie Global LNG Holding Sarl, Luxemburg (Luxemburg),

Engie Invest International SA, Luxemburg,

Engie SA, Courbevoie (Frankrike),

inledningsvis foretrddda av B. Le Bret, F. Pili, C. Rydzynski och M. Struys, dérefter av M. Gouraud,
B. Le Bret, F. Pili, ]. Schaffner och M. Struys, avocats (mal C-454/21 P),

klagande,
i vilket de andra parterna ar:

Europeiska kommissionen, foretradd av J. Carpi Badia och B. Stromsky, bada i egenskap av
ombud,

svarande i forsta instans

Irland,

* Rattegangssprak: franska.

SV
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LUXEMBURG M.FL./KOMMISSIONEN

intervenient i forsta instans (mal C-451/21 P),

meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen),

sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, vice-ordforanden L. Bay Larsen, avdelningsordférandena
A. Arabadjiev, C. Lycourgos, E. Regan, T. von Danwitz, F. Biltgen, Z. Csehi samt domarna
M. Safjan, S. Rodin, N. Wahl (referent), J. Passer, D. Gratsias, M.L. Arastey Sahin, och M. Gavalec,

generaladvokat: ]. Kokott,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Di Bella,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 30 januari 2023,

och efter att den 4 maj 2023 ha hort generaladvokatens forslag till avgdrande,

foljande

Dom

Storhertigdomet Luxemburg (mal C-451/21 P) och Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest
International SA och Engie SA (mal C-454/21 P) (nedan tillsammans Engie m.fl.) har yrkat att
domstolen ska upphdva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal den
12 maj 2021, Luxemburg m.fl./kommissionen (T-516/18 och T-525/18, EU:T:2021:251) (nedan
kallad den oOverklagade domen). Genom denna dom ogillade tribunalen deras talan om
ogiltigforklaring av kommissionens beslut (EU) 2019/421 av den 20 juni 2018 om det statliga stod
SA.44888 (2016/C) (f.d. 2016/NN) som Luxemburg har genomfort till forman for Engie
(EUT L 78, 2019, s. 1) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

I. Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten, som redovisas i punkterna 1-98 i den o6verklagade domen, kan
sammanfattas enligt foljande:

A. De berorda foretagen

Engie-koncernen bestar av Engie, ett bolag i Frankrike, och alla bolag som detta bolag direkt eller
indirekt kontrollerar. Denna koncern hérrér fran sammanslagningen av de franska koncernerna
Suez och Gaz de France. I Luxemburg innehar koncernen bland annat det europeiska
finansbolaget C.E.F. SA (nedan kallat CEF), vilket bildades 1933 och som blev Engie Invest
International ar 2015.

CEF, vars verksamhetsforemal var forviarv av andelar i Luxemburg och i utlindska enheter samt

forvaltning, drift och kontroll av dessa andelar, innehade hela kapitalet i flera luxemburgska
bolag, varav for det forsta GDF Suez Treasury Management Sarl (nedan kallat GSTM), numera
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Engie Treasury Management Sarl, och for det andra Electrabel Invest Luxembourg SA (nedan
kallat EIL) och for det tredje GDF Suez LNG Holding Sarl (nedan kallat LNG Holding), bildat
ar 2009, sedermera Engie Global LNG Holding.

Ar 2009 bildade Engie-koncernen tva dotterbolag i Luxemburg, GDF Suez LNG Luxembourg Sarl
(nedan kallat LNG Luxembourg) och GDF Suez LNG Supply SA (nedan kallat LNG Supply). I
slutet av 2009 6vertog LNG Holding kontrollen 6ver dessa tva dotterbolag, som tidigare utdvades
av ett annat bolag i koncernen, Suez LNG Trading SA (nedan kallat LNG Trading). LNG Holding
innehade hela aktiekapitalet i LNG Luxembourg och LNG Supply.

B. Forhandsbeskeden i skattefragor

En rad interna transaktioner inom Engie-koncernen blev foremal for forhandsbesked i
skattefrdgor fran den luxemburgska skattemyndigheten. Dessa avser tva grupper av transaktioner
som har en liknande ekonomisk och rittslig struktur och kan beskrivas pa foljande sitt.

Ett bolag i Engie-koncernen overlater de tillgangar som utgor dess kommersiella verksamhet till
ett dotterbolag (nedan kallat dotterbolaget). For att finansiera detta forvarv ger dotterbolaget ut
ett femtonarigt lan hos ett mellanliggande bolag (nedan kallat mellanhanden), vilket obligatoriskt
konverteras till aktier pa forfallodagen. Detta ldn ger inte upphov till nagon utbetalning av rénta
till mellanhanden, utan konverteras pa forfallodagen till aktier. Vid denna konvertering beaktas
den antingen positiva eller negativa resultatet hos langivaren, det vill sdga dotterbolaget, under
lanets loptid. Denna typ av avtal kallas nollrdnteobligationer som ska aterbetalas i aktier (zora).

Ersédttningen till mellanhanden, som tecknar lanet, dr saledes indexerad i forhallande till
dotterbolagets resultat. Nar ldnet 16per ut ska detta bolag, genom en aktieemission, aterbetala det
nominella lanebeloppet plus en "premie” som utgors av samtliga vinster som bolaget har gjort
under lanets 16ptid, vilka betecknas som ”zora-tilligg”. Pa premiebeloppet ska avdrag goras for
det belopp som f6ljer av tillimpningen av den procentsats som motsvarar den beskattning som
overenskommits med den luxemburgska skattemyndigheten. Vid underskott i dotterbolaget
under ett eller flera rikenskapsar ska detta beaktas pa samma sitt och dérefter minska vinsten
vid berdkningen av det slutliga premiebeloppet. Det ror sig saledes om ”zora-minskningar”.

For att finansiera tecknandet av lanet anvinder mellanhanden ett forbetalt terminskontrakt
(nedan kallat forbetalt terminskontrakt) med ett holdingbolag (nedan kallat holdingbolaget) som
ar ensam aktiedgare i savdl dotterbolaget som mellanhanden. Nér avtalet ingas betalar
holdingbolaget mellanhanden ett belopp som motsvarar zoras nominella belopp, i utbyte mot
vilket mellanhanden till holdingbolaget 6verlater réttigheterna till de aktier som ska emitteras
ndr zora loper ut, inbegripet de rittigheter som i forekommande fall motsvarar det ssmmanlagda
virdet av zora-tilldggen.

Den forsta wuppsdttningen forhandsbesked i skattefrdgor fran den luxemburgska
skattemyndigheten giller finansieringen av overféringen av LNG Tradings verksamhet inom
sektorn for flytande naturgas och avledda gasprodukter till LNG Supply. Fem ansdkningar om
forhandsbesked i skattefragor ingavs av de bolag som berérdes av denna overforing, fran den
9 september 2008 till den 20 september 2013, vilka den luxemburgska skattemyndigheten
besvarade genom fem forhandsbesked i skattefragor, vilka antogs mellan den 9 september 2008
och den 13 mars 2014.
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I enlighet med de mekanismer som beskrivs i punkterna 7-9 i férevarande dom framgar det av
denna forsta uppsittning forhandsbesked i skattefragor att LNG Supply, dotterbolaget, skulle
forvarva verksamheten avseende inkop, forséljning, transaktioner pa finansmarknaderna och
transport av flytande naturgas samt avledda gasprodukter fran LNG Trading, till ett pris som
uppskattades till 750 miljoner US-dollar (USD) (cirka 507 miljoner euro) (med tillimpning, i
likhet med de 6vriga belopp som avses i denna punkt och i punkterna 12 och 16 i forevarande
dom, av den viaxelkurs som faststillts i det omtvistade beslutet). Det skulle finansiera detta
forviarv genom ett zora som tecknats av LNG Luxembourg, mellanhanden, vid vars utgdng LNG
Supply skulle konvertera det nominella beloppet for zora till aktier till forman for LNG
Luxembourg, i forekommande fall 6kat med zora-tilliggen. LNG Luxembourg skulle a sin sida
tillfora det belopp som kravdes for att teckna det nominella beloppet for zora genom att inga ett
forbetalt terminskontrakt med LNG Holding, holdingbolaget, motsvarande detta belopp. I detta
avtal foreskrevs att de aktier som LNG Supply ursprungligen hade éverfort till LNG Luxembourg
skulle overlatas till LNG Holding vid konverteringen av zora, till ett varde som, beroende pa LNG
Supplys resultat, omfattade zora-tilliggen.

Det framgar av de avtal som undertecknats av dessa olika bolag att vid genomforandet av de
mekanismer som godkdnts inom ramen for den forsta uppsittningen forhandsbesked i
skattefragor undertecknades avtalet om Overlatelse av LNG Tradings tillgangar som motsvarade
dess kommersiella verksamhet till LNG Supply den 30 oktober 2009 och omfattade ett belopp pa
657 miljoner US-dollar (cirka 444 miljoner euro). Detta belopp betalades av LNG Supply med
hjialp av tva skuldebrev pa 11 miljoner US-dollar (cirka 7 miljoner euro) och 646 miljoner
US-dollar (cirka 437 miljoner euro). Samma dag ingick LNG Supply och LNG Luxembourg ett
zora med ett nominellt belopp pa 646 miljoner US-dollar (cirka 437 miljoner euro), som skulle
forfalla till betalning den 30 oktober 2024, men som delvis konverterades i fortid 2014. Den
30 oktober 2009 ingick LNG Luxembourg och LNG Holding ett forbetalt terminskontrakt
motsvarande zoras nominella belopp.

Ur skattesynpunkt dr — med tillimpning av den forsta uppséttningen forhandsbesked i
skattefragor — beskattningsunderlaget for den skatt som LNG Supply ska betala for ett visst
rakenskapsdr lika med en marginal som Overenskommits med den luxemburgska
skattemyndigheten, vilken motsvarar en andel av bruttotillgdngarnas viarde i detta bolags
balansrakning. Skillnaden mellan den vinst som faktiskt genererats under detta rakenskapsar och
denna beskattningsbara vinstmarginal utgér zora-tillaiggen for ndmnda rékenskapsar, vilka
betraktas som avdragsgilla kostnader hanforliga till zora.

LNG Luxembourg har for sin del, med tillampning av den forsta uppsattningen forhandsbesked i
skattefragor, en option som bestar i att antingen behélla zora-beloppet i bokféringen for dess
nominella virde eller, om detta inte dr mojligt, 6ka eller minska detta virde, pa grund av
zora-tillaggen eller minskningen av zora, mellan tidpunkten for ingdendet av zora och tidpunkten
for dess konvertering eller fortida inlésen. Vid konverteringen av lanet till aktier kan LNG
Luxembourg vilja att tillimpa artikel 22a i lagen av den 4 december 1967 om inkomstskatt (loi du
4 décembre 1967, concernant I'impo6t sur le revenu, Mémorial A 1967, s. 1228), i dess dndrade
lydelse (nedan kallad LIR), enligt vilken den kapitalvinst som motsvarar zora-tilldggen till f5ljd av
denna konvertering inte far beskattas.

I den forsta uppsattningen forhandsbesked i skattefragor foreskrivs dessutom att LNG Holding till
sjalvkostnadspriset ska bokfora den betalning som erhéllits enligt det terminskontrakt som
forbetalats for dess finansiella anldggningstillgdngar. Fram till konverteringen av zora kommer
det séledes inte att redovisa ndgon inkomst och kan foljaktligen inte dra av ndgon kostnad som
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hanfor sig till detta avtal. Under forutséttning att villkoren i artikel 166 i LIR &r uppfyllda ar
emellertid alla inkomster, sdrskilt utdelningar och kapitalvinster, som &r kopplade till LNG
Holdings andelar i dess luxemburgska dotterbolag, déaribland féljaktligen de aktier i LNG Supply
som LNG Luxembourg 6verfort efter konverteringen av zora till aktier, skattebefriade.

I praktiken har LNG Supply bokfort det nominella zora-beloppet for perioden 2009-2013 bland
sina skulder. Ar 2014 minskades detta belopp med 193,8 miljoner US-dollar (cirka 163,3 miljoner
euro) for att beakta den planerade delkonverteringen av zora till aktier. Den kapitalvinst pa
506,2 miljoner US-dollar (cirka 425,2 miljoner euro) som LNG Holding gjorde efter denna
partiella konvertering skattebefriades i enlighet med artikel 166 i LIR. LNG Supply har
uppdaterat det aterstdende nominella beloppet for zora, som bokfoérts bland dess skulder, med
beaktande av minskningarna av zora.

Den andra uppsittningen forhandsbesked i skattefragor avser overforingen till GSTM av den
forvaltnings- och kassaflodesverksamhet och den finansiering som bedrivs av CEF. De bolag som
berérdes av denna Overforing ingav tva ansdkningar om forhandsbesked i skattefragor den
9 februari 2010 och den 15 juni 2012, vilka den luxemburgska skattemyndigheten besvarade
genom tva forhandsbesked i skattefragor, vilka antogs samma datum.

Enligt dessa forhandsbesked i skattefragor skulle GSTM, dotterbolaget, férviarva CEF:s ovan i
punkt 17 beskrivna verksamhet till ett belopp av 1036 912 506,84 euro. Bolaget skulle finansiera
detta forvirv genom ett zora som tecknats av EIL, mellanhanden, vid vars forfallodag GSTM skulle
konvertera det nominella beloppet for zora till aktier till forman for EIL, i forekommande fall 6kat
med zora-tilliggen. EIL skulle & sin sida tillféra det belopp som kréavdes for att teckna det nomi-
nella beloppet for zora genom att inga ett forbetalt terminskontrakt till detta belopp med CEF —
vilket séledes, inom ramen for den andra uppsittningen forhandsbesked i skattefragor, ar bade
det bolag som overlater sin verksamhet och det holdingbolag som tillskjuter mellanhanden
medel. I detta avtal skulle det foreskrivas att de aktier som ursprungligen hade overforts till EIL
skulle overlatas till CEF vid konverteringen av zora, till ett virde som, beroende pa GSTM:s
resultat, omfattade zora-tillaggen.

Med tillaimpning av denna andra uppsittning forhandsbesked i skattefragor ingick GSTM tva
avtal av zora-typ med EIL den 17 juni 2011 och den 30 juni 2014, vilka l6per ut den 17 juni 2026
och avsag ett belopp pa 1036 912 506,84 euro. EIL och CEF ingick den 17 juni 2011 ett forbetalt
terminskontrakt motsvarande emissionspriset for zora.

Nar det giller den skattemdssiga behandlingen av den andra gruppen av férhandsbesked i
skattefragor giller synpunkterna avseende den forsta uppsittningen av dessa férhandsbesked,
vilka redovisas i punkterna 13-15 ovan, i tillampliga delar. Det ska endast papekas att det
framgar av punkt 64 i det omtvistade beslutet och av de forklaringar frdn Storhertigdomet
Luxemburg som hidnvisar till denna punkt att den marginal som o6verenskommits med
skattemyndigheten i denna medlemsstat och som utgoér beskattningsunderlaget for GSTM inte
har dndrats, trots Engie-koncernens begiaran om detta.

Det framgar av GSTM:s redovisning och skattedeklarationer att GSTM bokforde zora-tilliggen i
sina arliga balansrakningar i utbyte for motsvarande utgift i resultatrdkningen, eftersom det ror
sig om ett belopp som GSTM vid utgéngen av zora ska konvertera till aktier som ska overforas
till EIL och dérefter till CEF. Detta belopp anges for aren 2011-2016 i tabell 2 efter skal 73 i det
omtvistade beslutet. Europeiska kommissionen har i skilen 74 och 75 i detta beslut och i

ECLI:EU:C:2023:948 5



22

23

24

25

26

27

28

29

Dom Av DEN 5. 12. 2023 — FORENADE MALEN C-451/21 P ocH C-454/21 P
LUXEMBURG M.FL./KOMMISSIONEN

tabellerna i det beslutet redogjort for konsekvenserna av den andra uppséttningen férhandsbesked
i skattefragor for beskattningen av GSTM. I likhet med LNG Holding redovisade CEF sina andelar
i sina dotterbolag som beréttigade till skattebefrielse enligt artikel 166 i LIR.

C. Det administrativa forfarandet

Den 23 mars 2015 sinde kommissionen en begiran om upplysningar till Storhertigdomet
Luxemburg avseende dess praxis i frdga om forhandsbesked i skattefragor avseende
Engie-koncernen. Den berdrda medlemsstaten besvarade denna begiran den 25 juni 2015. Pa
grundval av de ingivna handlingarna angav kommissionen, genom skrivelse av den 1 april 2016,
att den inte kunde utesluta mojligheten att de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor inneholl
ett inslag av statligt stod som var ofoérenligt med den inre marknaden.

Den 19 september 2016 beslutade kommissionen att inleda ett formellt granskningsforfarande
enligt artikel 108.2 FEUF. Beslutet att inleda forfarandet offentliggjordes i Europeiska unionens
officiella tidning den 3 februari 2017.

Viss skriftvixling 4gde rum och ett mote holls den 1 juni 2017 inom ramen f6r ndmnda férfarande.
Nérmare information om denna skriftvixling aterfinns i punkterna 55-62 i den 6verklagade
domen.

D. Det omtvistade beslutet

Den 20 juni 2018 antog kommissionen det omtvistade beslutet, i vilket den i huvudsak fann att
Storhertigdomet Luxemburg, genom sin skatteforvaltning, hade beviljat Engie-koncernen, vilken
betraktades som en och samma ekonomiska enhet, en selektiv fordel i strid med artikel 107.1 och
artikel 108.3 FEUF.

Utan att ifragasitta lagenligheten, enligt luxemburgsk skatteritt, av hela den finansieringsstruktur
som Engie-koncernen hade inrittat for 6verlatelsen av LNG Tradings verksamhet, & ena sidan,
och CEF, & andra sidan, ifrdgasatte kommissionen effekterna av denna struktur pa den totala
skatt som koncernen skulle betala, huvudsakligen pa grund av att néstan alla vinster som Engies
dotterbolag gjorde i Luxemburg i sjilva verket inte hade beskattats, bland annat pa grund av
undantaget i artikel 166 LIR.

Nar det giller fragan huruvida de aktuella férhandsbeskeden i skattefragor kan tillskrivas
medlemsstaten foljer detta, enligt kommissionen, av att dessa férhandsbesked antogs av den
luxemburgska skattemyndigheten och resulterade i en forlust av skatteintdkter.

Niér det giller beviljandet av en ekonomisk fordel ansag kommissionen att denna fordel bestod i
att intdkter fran andelar som innehades av LNG Holding respektive CEF inte beskattades. Dessa
intdkter motsvarar, ur ekonomisk synvinkel, zora-tillaggen, vilka LNG Supply respektive GSTM
dragit av fran sina skattepliktiga inkomster sdsom kostnader.

Enligt kommissionen beskattas zora-tilliggen varken i dotterbolagen, i mellanhdnderna eller i
holdingbolagen, eftersom dotterbolagen endast betalar en skatt vars beskattningsunderlag
motsvarar en begrinsad marginal som Gverenskommits med den luxemburgska
skattemyndigheten.
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Kommissionen angav séledes att dotterbolagen varje ar, pa grund av den framtida konverteringen
av de aktuella zora, utgjorde bokféringsmaéssiga avsattningar motsvarande zora-tilliggen, vilka
ansags utgora avdragsgilla kostnader. Mellanhdnderna beskattas inte for zora-tilldggen, eftersom
mellanhdnderna vid konverteringen av zora, med tillimpning av forbetalda terminskontrakt som
ingatts med de berorda holdingbolagen, drabbas av en forlust med samma belopp som dessa
tillagg. De berérda holdingbolagen, som innehar aktier i dotterbolagen nér zora loper ut med
tillimpning av forbetalda terminskontrakt, beskattas inte heller, eftersom de intdkter fran
kapitalandelar som de erhaller fran konverteringen av zora, enligt de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor, ér skattebefriade enligt artikel 166 LIR.

For att styrka att de omtvistade forhandsbeskeden var selektiva grundade sig kommissionen i
huvudsak pa tre resonemang, sasom framgar bland annat av skédlen 163-170 och 237 i det
omtvistade beslutet. De tva forsta giller forekomsten av en selektiv fordel for holdingbolagen, for
det forsta mot bakgrund av en referensram som omfattar det luxemburgska systemet for
bolagsskatt, och for det andra mot bakgrund av en referensram som begrinsats till
bestammelserna om beskattning av vinstutdelning och skattebefrielse for intdkter fran
kapitalandelar. Ett tredje resonemang avser forekomsten av en fordel pad Engie-koncernens niva
mot bakgrund av en referensram som omfattar det luxemburgska systemet for bolagsskatt. Det
framgar dessutom av skil 289 i det omtvistade beslutet att kommissionen genom ett fjarde
resonemang, som framforts i andra hand, ansdg att en selektiv fordel foljde av att den
luxemburgska skattemyndigheten inte hade tillimpat artikel 6 i Steueranpassungsgesetz (lag om
skatteanpassning) av den 16 oktober 1934 (Mémorial A 1934, s. 9001) om réttsmissbruk.
Dessutom anség kommissionen att denna selektiva fordel inte var motiverad.

Nar det géller det forsta resonemanget angav kommissionen att de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor gav Engie-koncernen, pa holdingbolagsniva, en selektiv fordel genom att de avvek
fran det luxemburgska systemet for beskattning av foretag, som foljer av artiklarna 18, 23, 40, 159
och 163 LIR, enligt vilka foretag med hemvist i Luxemburg som &r skyldiga att betala bolagsskatt i
denna stat beskattas for sina vinster, sasom de faststillts i deras rakenskaper. Kommissionen ansag
att identifieringen, i syfte att faststilla en referensram, av ett syfte som kunde hérledas ur dessa
bestdmmelser var forenlig med domstolens praxis och att detta syfte, det vill siga beskattning av
vinsten for alla foretag som &r skattskyldiga i Luxemburg, klart framgick av dessa bestaimmelser.
Kommissionen tillade att beaktandet av en referensram som utvidgats till att omfatta det
luxemburgska systemet for beskattning av bolag dven var forenligt med denna réttspraxis,
eftersom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast att referensramen, nér det ar fraga om
atgirder som ror beskattning av foretag, kan definieras mot bakgrund av det luxemburgska
systemet for beskattning av bolag och inte mot bakgrund av de sdrskilda bestimmelser som é&r
tillampliga pa vissa skattskyldiga eller pa vissa transaktioner.

Den luxemburgska skattemyndigheten har emellertid, genom de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor, avvikit fran denna ram genom att tillata att de berérda holdingbolagens intékter fran
kapitalandelar, vilka ur ekonomisk synvinkel motsvarar zora-tilliggen, inte beskattas. Dessa beslut
gav dven upphov till diskriminering till forman for dessa holdingbolag, eftersom de bolag som var
skyldiga att betala inkomstskatt for juridiska personer i Luxemburg, till skillnad fran ndmnda
holdingbolag, beskattades for sina vinster, sasom de faststallts i deras rakenskaper.

Nar det giller det andra resonemanget ansdg kommissionen att de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor gav Engie-koncernen en selektiv fordel pa holdingbolagsniva, eftersom de avvek fran
den referensram som var begrinsad till de bestimmelser om skattebefrielse for intdkter fran
kapitalandelar och beskattning av vinstutdelning som f6ljer av artiklarna 164 LIR och 166 LIR.

ECLI:EU:C:2023:948 7



35

36

37

38

39

Dom Av DEN 5. 12. 2023 — FORENADE MALEN C-451/21 P ocH C-454/21 P
LUXEMBURG M.FL./KOMMISSIONEN

Skattebefrielse for intdkter fran kapitalandelar for ett moderbolag &dr namligen, enligt
kommissionen, endast mojlig for det fall att dess dotterbolag tidigare har beskattats for den
utdelade vinsten. De intdkter fran kapitalandelar som é&r undantagna fran skatt pa
holdingbolagens niva motsvarar emellertid, i ekonomiskt hénseende, de zora-tilligg for vilka
dotterbolagen gjort kostnadsavdrag fran deras skattepliktiga intakter.

Kommissionen fann i skédl 212 i det omtvistade beslutet att med hansyn till det direkta och
uppenbara sambandet mellan de skattebefriade intdkterna pé& holdingbolagsnivda och
zora-tilliggen som dragits av i dotterbolagen, var dessa tilldgg likvirdiga med vinstutdelning.
Undantaget fran den begrinsade referensramen medforde en diskriminering till forman for de
berorda holdingbolagen, eftersom moderbolag som i faktiskt och rattsligt hinseende befann sig i
en situation som var jamforbar med dessa holdingbolag inte kunde komma i atnjutande av
skattebefrielse for sina intdkter fran kapitalandelar i avsaknad av beskattning i forviag av utdelad
vinst i dotterbolagen.

Den omstdndigheten att det inte finns ndgot uttryckligt samband mellan artiklarna 164 LIR
och 166 LIR paverkar inte detta konstaterande, eftersom om en och samma inkomst kunde
undantas fran skatt pa moderbolagsniva och dras av som en kostnad i ett dotterbolag, skulle den
helt undga beskattning i Luxemburg, vilket skulle strida mot saval syftet med det luxemburgska
systemet for bolagsskatt som syftet att undvika dubbelbeskattning.

Nar det géller det tredje resonemanget hdvdade kommissionen att selektiviteten i de aktuella
forhandsbeskeden i skattefragor dven framgick av en analys pa koncernniva, bestdende av de
berorda holdingbolagen, mellanhédnderna och dotterbolagen, eftersom dessa bolag fran och med
ar 2015 utgjorde en och samma skattemdssiga enhet genom att betala sina skatter pa
koncernbasis. Eftersom bedomningen av de ekonomiska effekterna av de statliga atgérderna
enligt kommissionen ska goras i forhallande till foretagen, anser kommissionen att holdingbolag,
mellanhdnder och dotterbolag under alla omstdndigheter ska anses ingé i ett och samma foretag i
den mening som avses i reglerna om statligt stod. Kommissionen tillade dels att ansékningarna
om forhandsbesked i skattefragor avsag den skattemissiga behandlingen av samtliga enheter i
Engie-koncernen som var inblandade i de aktuella transaktionerna, dels att den ekonomiska
fordel som koncernen enligt kommissionen hade atnjutit bestod i en kombination av en
skattebefrielse for intdkter fran kapitalandelar i holdingbolagen och ett avdrag pa
dotterbolagsnivd fran zora-tilliggen sdsom kostnader. Den selektiva fordel som beviljats
Engie-koncernen foljer av att forhandsbeskeden i skattefragor avviker fran den referensram som
motsvarar det luxemburgska systemet for bolagsskatt, vilket syftar till att beskatta de foretag som
ar skattskyldiga i Luxemburg for deras vinster, sdsom dessa har konstaterats i deras rakenskaper.

Minskningen av skattebordan pa dotterbolagsniva, till f6ljd av att zora-tilliggen drogs av fran
dotterbolagens beskattningsbara inkomst som kostnader, kompenserades ndmligen inte genom
en okning av skattebordan pa holdingbolagsniva eller genom en 6kning av mellanhdndernas
skattepliktiga inkomst, vilket i praktiken medférde en minskning av Engie-koncernens samlade
skattepliktiga inkomst i Luxemburg. Andra bolagskoncerner som i faktiskt och rittsligt
hianseende befann sig i en situation som var jaimforbar med koncernens situation skulle
emellertid inte ha kunnat fa en sddan minskning av sin ssmmanlagda beskattningsbara inkomst.

Niér det géller kommissionens andrahandsbedomning grundar sig denna pa den omstdndigheten
att den luxemburgska skattemyndigheten, genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor,
har uteslutit tillaimpningen av artikel 6 i lagen om skatteanpassning, trots att de fyra kriterier som
faststéllts i luxemburgsk réttspraxis for att det ska anses vara fraga om rattsmissbruk, ndmligen
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anvindningen av privatrittsliga former eller institutioner, en minskning av skattebordan,
anvindningen av en oldmplig rattslig vdg och avsaknaden av icke-skattemissiga skal, var

uppfyllda.

Vad nidrmare bestdmt giller de tva sistndmnda kriterierna ansag kommissionen att den néstan
totala avsaknaden av beskattning av dotterbolagens vinster i Luxemburg inte skulle ha varit
mojlig om 6verforingen av verksamheterna hade skett med hjilp av ett eget kapitalinstrument
eller genom ett lan mellan de berérda dotterbolagen och holdingbolagen. Dessutom fanns det
inte nagra verkliga ekonomiska skil for Engie-koncernen, annat dn att uppna en betydande
skattebesparing, for att koncernen skulle anvénda sig av de komplexa finansieringsstrukturer
som hade inréttats och som godkints genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor.

Kommissionen ansag vidare att den berérda medlemsstaten inte hade anfért ndgon motivering for
den formanliga behandling som holdingbolagen atnjot. Kommissionen drog hirav slutsatsen att
denna behandling inte kunde motiveras av det luxemburgska skattesystemets natur eller allménna
systematik. Kommissionen fann, under alla omstdndigheter, att en eventuell hypotetisk
motivering om forebyggande av ekonomisk dubbelbeskattning inte kunde godtas.

Kommissionen preciserade att mot bakgrund av de manga sektorer inom vilka Engie-koncernen
bedrev sin verksamhet, sa hade den skattemissiga behandling som den hade beviljats med
tillimpning av de aktuella féorhandsbeskeden i skattefragor befriat koncernen fran en skattebérda
som den normalt borde ha burit inom ramen for den lopande forvaltningen av dess verksamhet.
Foljaktligen medforde dessa forhandsbesked i skattefragor att konkurrensen snedvreds eller
hotade att snedvridas.

Eftersom kommissionen ansag att det beviljade stodet var oférenligt med den inre marknaden och
olagligt, dlade den Storhertigdomet Luxemburg att, nér det géller de transaktioner som avsags i
den forsta uppsattningen av forhandsbesked i skattefragor, omedelbart aterkrdva det stod som
redan hade forverkligats genom den partiella konverteringen &r 2014 av det zora som ingétts till
forman for LNG Supply, frain LNG Holding eller fran en av dess eftertriadare eller fran bolagen i
Engie-koncernen. Niar det giller de transaktioner som avses i den andra uppsittningen av
forhandsbesked i skattefragor, alade kommissionen denna medlemsstat att inte tillimpa dessa
beslut vad giller skattebefrielsen for intdkter fran andelar som LNG Holding och CEF eventuellt
skulle kunna komma i atnjutande av vid den totala konverteringen av de zora som ingatts till
forman for LNG Supply och GSTM.

Kommissionen angav att ett sddant aterkrav inte stred mot réttssakerhetsprincipen, principen om
skydd for berattigade forvantningar, likabehandlingsprincipen och principen om god
forvaltningssed och underkdnde de anmirkningar som under det administrativa forfarandet
framforts av Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl., avseende forfarandefel i det formella
granskningsforfarandet.

II. Forfarandet vid tribunalen och den éverklagade domen
Genom ansOkan som inkom till tribunalens kansli den 30 augusti respektive den

4 september 2018, vickte Storhertigdomet Luxemburg (mal T-516/18) och Engie m.fl.
(Mal T-525/18) talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet.
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Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 28 januari 2019 begirde Storhertigdomet
Luxemburg, enligt artikel 28.5 i tribunalens davarande réttegangsregler, att mal T-516/18 skulle
avgoras av en avdelning i utokad sammanséttning. Tribunalen bifoll begéran.

Genom beslut av ordféranden pa tribunalens sjunde avdelning i utokad sammansittning den
15 februari 2019 tilléts Irland att intervenera till stod for Storhertigdomet Luxemburgs yrkanden i
mal T-516/18.

Tribunalen tilldelade, i beslut av den 16 oktober 2019, med tillaimpning av artikel 27.5 i
rattegangsreglerna mal T-516/18 till tribunalens andra avdelning i utokad sammansattning.

Genom beslut av ordféranden pa tribunalens andra avdelning i utokad sammanséttning den
12 juni 2020 férenades malen T-516/18 och T-525/18, efter horande av parterna, med avseende
pa det muntliga forfarandet, i enlighet med artikel 68.1 i tribunalens réittegangsregler. Genom
samma beslut beslutades att de konfidentiella uppgifterna inte skulle inga i de handlingar som
Irland hade tillgang till, i enlighet med de yrkanden om konfidentiell behandling som framstéllts
av Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl.

Till stod for sin talan aberopade Storhertigdomet Luxemburg sex grunder. Som forsta grund
gjorde Storhertigdomet Luxemburg géllande att kommissionen hade gjort en felaktig bedomning
av selektiviteten hos de aktuella forhandsbeskeden i skattefrdgor. Som andra grund gjorde
Storhertigdomet Luxemburg géllande ett asidosiattande av begreppet fordel. Den tredje grunden
avsag en dold skatteharmonisering som genomfoérdes av kommissionen i strid med artiklarna 4
och 5 FEU. Den fjarde grunden gillde &sidosdttande av processuella rattigheter. Den femte
grunden, som daberopades i andra hand, avsidg &sidosdttande av allmdnna unionsrittsliga
principer i samband med aterkrav av det stod som pastods ha beviljats och den sjéitte grunden
avsag asidosittande av motiveringsskyldigheten.

Engie m.fl. dberopade étta grunder till stod for sin talan, varav sex overlappade de grunder som
Storhertigdomet Luxemburg hade aberopat. Engie m.fl. hivdade dessutom att de aktuella
forhandsbeskeden i skattefragor inte kunde tillskrivas staten och att kommissionen under alla
omstédndigheter felaktigt hade kvalificerat dem som individuella stod.

Genom den o6verklagade domen fann tribunalen, efter att ha forenat mélen T-516/18 och
T-525/18 vad giller denna, att talan inte kunde vinna bifall savitt avsag nagon av de grunder som
aberopats i respektive talan och ogillade talan i deras helhet.

Tribunalen underkénde inledningsvis de grunder som avsag att kommissionen genom att anta det
omtvistade beslutet hade genomfort en dold skatteharmonisering och erinrade om att dven om
direkt beskattning, pa unionsrittens nuvarande utvecklingsstadium, omfattas av
medlemsstaternas befogenhet, ska medlemsstaterna inte desto mindre iaktta unionsrétten nir de
utovar denna befogenhet.

Tribunalen angav att det foljer av rattspraxis att om skatteatgérder faktiskt diskriminerar mellan
bolag som befinner sig i en jamforbar situation med hdnsyn till det mal som efterstrdvas med
dessa atgédrder och ger mottagarna av atgérderna selektiva fordelar som gynnar "vissa” foretag eller
"viss” produktion, kan atgarderna anses utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF. Tribunalen fann féljaktligen att eftersom kommissionen har befogenhet att dvervaka
efterlevnaden av artikel 107 FEUF kan den inte anses ha overskridit sin befogenhet nédr den
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granskade de omtvistade forhandsbeskeden i syfte att kontrollera huruvida de utgjorde statligt
stod och, i s fall, huruvida de var férenliga med den inre marknaden, i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

Tribunalen fann i detta avseende att kommissionen inte hade gjort sin egen tolkning av
luxemburgsk skatterdtt nir den visade att dessa forhandsbesked i skattefragor var selektiva, den
hade i stdllet redogjort for bestdmmelserna i denna ritt, med stod av den luxemburgska
skattemyndighetens tolkning och inte sin egen tolkning av skattelagstiftningen.

Sasom framgér av punkterna 138-153 i den Overklagade domen ansig tribunalen att
kommissionen, inom ramen for kontrollen av skatteatgdrder pa omradet for statligt stod, sjélv
kunde bedoma de nationella skattebestimmelserna. Kommissionens bedémning kan i
forekommande fall ifragasittas av den berorda medlemsstaten eller av eventuella berérda parter
inom ramen for en talan om ogiltigférklaring vid tribunalen. Enligt tribunalen kunde
kommissionen i forevarande fall endast géra en bedomning av den beskattning som betecknades
som “normal” i den mening som avses i luxemburgsk skatteritt, saisom den tillimpades av den
luxemburgska skattemyndigheten. Hiarigenom hade kommissionen inte gjort nagon
“skatteharmonisering”, utan utévat sin behorighet enligt artikel 107.1 FEUF.

Vidare fann tribunalen att talan inte kunde vinna bifall pa de grunder som avsag felaktig
réttstillaimpning och oriktig bedomning vid faststdllandet av en selektiv fordel till forman for
Engie-koncernen. Tribunalen underkénde bland annat den grund som Engie m.fl. hade &beropat
och som avsag att kommissionen, genom att forvéxla kriterierna selektivitet och fordel, hade
dragit slutsatsen att det forelag en sadan fordel pa grundval av ett pastatt undantag, inte fran de
allménna bestammelser som syftar till att faststélla den beskattningsbara inkomsten, utan fran ett
syfte som under alla omsténdigheter skulle ha varit att beskatta vinsten i bolag som ar skyldiga att
betala inkomstskatt. Tribunalen fann i detta avseende att dven om selektivitet och fordel i princip
utgjorde tva olika kriterier pa skatteomriddet, sammanfoll provningen av fordelen och
selektiviteten, eftersom dessa tva kriterier innebdr att det ska visas att den omtvistade
skatteatgiarden leder till en minskning av den skatt som mottagaren av denna atgard normalt
skulle ha varit skyldig att betala med tillimpning av det ordinarie skattesystem som ar tillampligt
pa andra skattskyldiga som befinner sig i samma situation. Enligt réttspraxis ar det for ovrigt
mojligt att prova dessa bada kriterier tillsammans, sasom ett "tredje villkor” i artikel 107.1 FEUF,
avseende forekomsten av en "selektiv fordel”.

I forevarande fall angav tribunalen, i punkterna 239-253 i den overklagade domen, att
kommissionen, oberoende av huruvida samtliga resonemang i det omtvistade beslutet var
valgrundade, hade bemdodat sig om att visa att de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor ledde
till en minskning av det skattebelopp som normalt skulle ha betalats bland annat av de berérda
holdingbolagen med tillimpning av vanliga skatteordningar och att dessa atgirder foljaktligen
utgjorde ett undantag fran de skattebestimmelser som var tillimpliga pa andra skattskyldiga som
i faktiskt och rattsligt hdnseende befann sig i en jamforbar situation. Med hdnsyn till dessa
atgirders skattemdssiga karaktdr fann tribunalen att det var forenligt med réttspraxis att
kommissionen samtidigt bedomde villkoren for beviljande av selektiva fordelar med hjilp av dem.

Vidare underkinde tribunalen Storhertigdomet Luxemburgs och Engie m.fl. respektive grunder
avseende att kommissionen felaktigt hade begransat referensramen till de bestimmelser som ar
tillampliga pa rent interna situationer. Tribunalen understrok i detta avseende att den aktuella
situationen var rent intern, eftersom savil holdingbolagen som de berérda dotterbolagen och
mellanhdnderna var etablerade i Luxemburg. Den skattemdssiga situationen for dessa bolag
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berorde foljaktligen en och samma skattemyndighet, vilket uteslot risken for dubbelbeskattning i
samband med tillimpningen av olika skattesystem och olika skattemyndigheters ingripande, som
kan forekomma vid granséverskridande utdelningar.

Vad giller sjilva referensramen godtog tribunalen inte heller, i punkterna 288-301 i den
overklagade domen, Storhertigdomet Luxemburgs och Engie m.fl. argument att definitionen av
en referensram som dr begrénsad till artiklarna 164 LIR och 166 LIR bygger pa en felaktig
tolkning av dessa bada bestammelser i forening. Klagandena hévdade sérskilt dels att ett zora inte
innebdr nagon vinstutdelning i den mening som avses i den forstndmnda av dessa artiklar, dels att
den andra av dessa artiklar inte kan tolkas s4, att ett moderbolags rétt till skattebefrielse villkoras
av att det inte foreligger nagot skatteavdrag pa dotterbolagsniva for de inkomster som genererats
under zora. For det forsta medgav tribunalen att artikel 166 LIR inte formellt innebér att ett
moderbolags skattefrihet for intakter fran kapitalandelar &r beroende av att den utdelade vinsten
forst beskattas i dotterbolaget, men den ansdg emellertid att en sddan skattebefrielse endast
kunde medges om de intdkter som ett dotterbolag delat ut hade beskattats i forvig, med
undantag for en situation dir det i en rent inhemsk situation forelag dubbel icke-beskattning av
vinst. For det andra fann tribunalen, samtidigt som den dven medgav att zora-tillaggen formellt
sett inte utgjorde vinstutdelning, i punkt 300 i den Overklagade domen, att de intdkter fran
kapitalandelar som undantagits fran skatt i LNG Holding i huvudsak motsvarade beloppet for
dessa tillagg, sa att tillaggen i sak "under de for malet mycket specifika omstandigheterna och
med hiénsyn till bolagsstrukturen med ett holdingbolag, ett mellanliggandebolag och ett
dotterbolag — materiellt sett motsvarar vinstutdelning”.

Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. gjorde for det forsta gillande att artikel 164 LIR i
luxemburgsk ratt endast reglerar vinstutdelning och inte zora, som i tur och ordning ar en skuld
och direfter ett kapital, och att det i forevarande fall inte fanns nagot direkt och uppenbart
samband mellan avdragsrétten for zora-tillaggen i dotterbolagen och skattebefrielsen for intdkter
fran kapitalandelar, i de berorda holdingbolagen, i forevarande fall. De hdvdade for det andra, att
vardeodkningen for zora var osdker nédr de utfirdades, och for det tredje att den luxemburgska
skattemyndigheten tillaimpade artiklarna 164 LIR och 166 LIR var for sig pa ett korrekt sitt.
Vidare angav de for det fjarde att kommissionen inte har visat att de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor asidosatte dessa tva bestimmelser tagna var for sig och, for det femte, att
kommissionen inte visat att Engie-koncernen hade gynnats pa de berérda holdingbolagens niva.

For det forsta angav tribunalen i detta avseende att den intdkt som LNG Holding hade dragit av
med tillimpning av det forbetalda terminskontraktet i forevarande fall i sjilva verket, ur
ekonomisk synvinkel, motsvarade beloppet for de zora-tilligg som gjordes fore den partiella
konverteringen av detta zora. Tribunalen papekade att dven om avdragsritten for zora-tillaggen i
dotterbolagen formellt sett dr en separat transaktion fran skattebefrielsen for intdkter fran
kapitalandelar i holdingbolagen, finns det ett direkt samband mellan dessa bada transaktioner,
vilket innebdr att kommissionen med rétta kunde anse att den luxemburgska skattemyndigheten
hade avvikit fran den referensram som &r begriansad till bestimmelserna i artiklarna 164 LIR
och 166 LIR.

For det andra fann tribunalen, vad géller det osékra virdet av ett zora den dag da det utfirdades
och vid tidpunkten for antagandet av de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor, att en atgard
kan utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, dven om det inte forelag
nagon selektiv fordel vid tidpunkten denna atgdrd antogs. Tribunalen fann att den
omstdndigheten att en sadan fordel inte hade forverkligats inte utgjorde hinder for att kvalificera
atgirden som statligt stod, utan endast for att aterkrdva detta stod. Den omstdndigheten att de
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berérda dotterbolagens vinster fortfarande var osdkra vid tidpunkten for antagandet av zora gor
det i forevarande fall inte mojligt att utesluta vare sig forekomsten av en selektiv fordel for
holdingbolagen eller férekomsten av en avvikelse, fran den luxemburgska skattemyndighetens
sida, fran denna begrénsade referensram.

For det tredje fann tribunalen att det i luxemburgsk ritt finns ett sasmband mellan skattebefrielsen
for intdkter fran kapitalandelar i ett moderbolag och avdragsritten for inkomster som delats ut i
dotterbolaget. Tribunalen ansag att en sddan skattebefrielse inte kunde tillimpas utan att det
forst hade kontrollerats huruvida motsvarande intdkter hade beskattats hos dotterbolaget. I
forevarande fall skulle intdkterna fran kapitalandelar som uppburits av moderbolaget LNG
Holding, vilket ur ekonomisk synvinkel motsvarar zora-tilliggen, normalt inte ha kunnat
skattebefrias, eftersom dessa tillagg dragits av som kostnader av LNG Supply, dess dotterbolag.
Tribunalen drog hirav slutsatsen att det var korrekt av kommissionen att anse att avdragsratten
for en inkomst i dotterbolaget och dess senare skattebefrielse pda moderbolagsniva utgjorde ett
undantag fran den begrinsade referensramen i artiklarna 164 LIR och 166 LIR.

For det fjarde ansag tribunalen, i motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg hade pastatt i
forevarande fall, att fragan huruvida det forelag ett undantag fran denna referensram inte skulle
bedomas mot bakgrund av artiklarna 164 LIR och 166 LIR var for sig, utan mot bakgrund av
dessa bestimmelser jamforda med varandra.

For det femte bemodtte tribunalen argumentet att kommissionen inte hade visat att
Engie-koncernen hade behandlats gynnsamt vad géller de berérda holdingbolagen, trots att den
borde ha identifierat sirdrag som var specifika for de foretag som mottagit forhandsbesked i
skattefragor, vilket skulle gora det majligt att sarskilja dem fran de foretag som inte omfattades av
dessa forhandsbesked. Tribunalen erinrade i detta sammanhang om att selektivitetskriteriet &r
uppfyllt ndr kommissionen lyckas visa att en nationell atgird som innebar en skattefordel avviker
fran det allménna eller "normala” skattesystem som dr tillimpligt i den berérda medlemsstaten,
och dirigenom genom sina konkreta verkningar infor en skillnad i behandling mellan aktorer
som i faktiskt och réttsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation mot bakgrund av
malsittningen med denna skatteordning. Enligt rattspraxis kan dessutom en skatteatgird vara
selektiv dven om alla foretag fritt kan vélja att genomfora den transaktion som utgor en
forutséttning for beviljandet av den fordel som denna atgérd foreskriver. I forevarande fall har
kommissionen, enligt tribunalens resonemang i punkterna 304—381 i den Overklagade domen,
styrkt att de berorda holdingbolagen atnjot en skattemaissigt formanlig behandling i férhallande
till alla moderbolag som kunde uppbéra intdkter fran kapitalandelar som inte beskattades vid
tidpunkten for utdelningen. Den omsténdigheten att andra holdingbolag én CEF och LNG
Holding gynnades av identiska forhandsbesked i skattefragor ar pé sin hojd ett indicium pa en
eventuell stddordning och inte pa att det inte foreligger ndgon diskriminering.

For fullstindighetens skull fann tribunalen, i punkt 383 i den 6verklagade domen, att det var
lampligt att prova selektiviteten i de aktuella forhandsbeskeden mot bakgrund av den
referensram som utgors av artikel 6 i lagen om skatteanpassning, avseende rattsmissbruk, med
hinsyn till att kommissionens resonemang i detta avseende var nytt. Tribunalen fann for det
forsta att kommissionen, i motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg hade gjort géllande,
redan i beslutet att inleda det formella granskningsforfarandet hade insisterat pa att den
bestimmelsen inte skulle tillimpas av de luxemburgska myndigheterna och darefter uppmanat
Storhertigdomet Luxemburg och Engiekoncernen att inkomma med kompletterande synpunkter
pa denna punkt. Den papekade for det andra att dven om artikel 6 i lagen om skatteanpassning i
forevarande fall inte gav upphov till nagra tolkningssvarigheter, hade kommissionen hénvisat till
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savdl forvaltningspraxis som luxemburgsk rittspraxis. Tribunalen ansag for det tredje att de
kriterier som maste vara uppfyllda for att det i luxemburgsk rétt ska anses foreligga rattsmissbruk
var uppfyllda i det aktuella fallet. Hirav drog tribunalen slutsatsen att kommissionen hade styrkt
att den luxemburgska skattemyndigheten hade avvikit fran referensramen i artikel 6 i lagen om
skattejustering.

Tribunalen fann &dven att talan inte kunde vinna bifall pa de 6vriga grunderna.

II1. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

A. Mal C-451/21 P

Storhertigdomet Luxemburg har yrkat att domstolen ska

upphéva den 6verklagade domen,

i forsta hand, slutligt avgora malet i sak och bifalla de yrkanden som framstallts i forsta instans
genom att ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

i andra hand, aterforvisa malet till tribunalen, och

forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta Storhertigdomet Luxemburg att ersétta rattegangskostnaderna.

Genom beslut av domstolens ordférande av den 11 oktober 2021, Luxemburg/kommissionen
(C-451/21 P, EU:C:2021:858), beviljades konfidentiell behandling i forhallande till Irland,
intervenient i forsta instans, av de uppgifter som dolts i den icke-konfidentiella versionen av
overklagandet och av bilagorna 2, 3 och 11 till detta, som Storhertigdomet Luxemburg inkom

med till domstolens kansli den 2 augusti 2021. Endast denna icke-konfidentiella version hade
delgetts Irland.

B. Mal C-454/21 P

Engie m.fl. har yrkat att domstolen ska

upphéva den overklagade domen,

i forsta hand bifalla klagandenas yrkanden i forsta instans eller, i andra hand, ogiltigférklara
artikel 2 i det omtvistade beslutet i den del det forordnas att stodet ska aterkravas,

i tredje hand aterforvisa malen till tribunalen, och

forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

14 ECLLI:EU:C:2023:948



73

74

75

76

77

78

Dom Av DEN 5. 12. 2023 — FORENADE MALEN C-451/21 P ocH C-454/21 P
LUXEMBURG M.FL./KOMMISSIONEN

Kommissionen har yrkat att domstolen ska
— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta Engie m.fl. att ersdtta riattegangskostnaderna.

IV. Provning av 6verklagandena

Med hénsyn till sambandet mellan de férevarande malen ska de, i enlighet med artikel 54.1 i
domstolens rittegangsregler, forenas vad géller domen.

A. Upptagande till provning

Kommissionen har, utan att formellt framstilla nagon invindning om réttegangshinder, for det
forsta gjort gillande att den forsta grunden i mal C-451/21 P och den andra grunden i
mal C-454/21 P, genom vilka Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. har kritiserat
tribunalen for att ha valt en referensram som felaktigt inskrankts till artiklarna 164 LIR och 166
LIR och for att felaktigt ha utvidgat denna referensram till artikel 6 i lagen om skatteanpassning,
for att faststdlla huruvida det foreligger en selektiv fordel, inte kan tas upp till sakprévning. Enligt
kommissionen éndrar dessa grunder, som aberopades for forsta gangen i samband med
overklagandena, foremalet for talan vid tribunalen. Kommissionen har for det andra gjort
gillande att den andra grunden i mal C-451/21 P samt den forsta och den andra grunden i
mal C-454/21 P inte heller kan tas upp till sakprovning, eftersom parterna har ifragasatt
tribunalens bedomning av luxemburgsk rétt, vilka utgér bedomningar av faktiska omstandigheter
och saledes inte kan provas inom ramen for ett 6verklagande, eftersom tribunalen inte har
missuppfattat den nationella ritten.

Det ska i detta hinseende erinras om att domstolens behorighet att prova ett 6verklagande av ett
avgorande fran tribunalen definieras i artikel 256.1 andra stycket FEUF. I denna bestammelse
anges att overklagandet endast far avse rattsfragor och att 6verklagandet ska ske ”i enlighet med
villkor och begransningar som faststills i stadgan”. I artikel 58 forsta stycket i stadgan for
Europeiska unionens domstol aterfinns en uttommande forteckning over vilka grunder som far
aberopas, och det preciseras att Overklagandet far grundas pa att tribunalen har asidosatt
unionsréitten (dom av den 5 juli 2011, Edwin/Immaterialrattsmyndigheten, C-263/09 P,
EU:C:2011:452, punkt 46).

Domstolen dr i ett mal om 6verklagande i princip, vad betréffar tribunalens bedomningar av
nationell rdtt — vilken pa omradet for statligt stod utgér en beddmning av de faktiska
omstdndigheterna — endast behorig att prova om tribunalen har missuppfattat ndmnda
nationella ratt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler
Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 82 och dar
angiven rattspraxis). Domstolen kan emellertid inte frantas mojligheten att kontrollera om dessa
bedomningar inte i sig utgor ett asidosédttande av unionsritten i den mening som avses i den
rattspraxis som det hanvisas till i punkt 76 ovan.

Fragan huruvida tribunalen pé ett korrekt sdtt avgransade den relevanta referensramen och i
forlangningen gjorde en korrekt tolkning av dess bestammelser dr en rittsfraga som kan provas
av domstolen i ett mal om 6verklagande. De argument som syftar till att ifrdgasétta valet av
referenssystem eller dess betydelse for det forsta steget av provningen av huruvida det foreligger
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en selektiv fordel kan tas upp till sakprovning, eftersom denna beddmning grundar sig pa en
rattslig kvalificering av nationell rdtt pa grundval av en unionsbestammelse (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen,
C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 85 och dér angiven réttspraxis).

Att medge att domstolen inte kan avgora huruvida tribunalen utan att gora sig skyldig till felaktig
rattstillimpning stéllde sig bakom avgrdnsningen av den relevanta referensramen, dess tolkning
och tillimpning sasom avgorande parameter vid provningen av huruvida det foreligger en selektiv
fordel, skulle innebédra ett godtagande av mojligheten att tribunalen, i férekommande fall,
asidosatte en bestimmelse i unionens primaérrétt, namligen artikel 107.1 FEUF, utan att detta
asidosdttande kunde é&tgdrdas inom ramen for Overklagandet, vilket skulle strida mot
artikel 256.1 andra stycket FEUF, sdsom papekats i punkt 76 ovan.

Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. har saledes anfort grunder som, i motsats till vad
kommissionen har hdvdat, kan tas upp till sakprévning, genom att anmoda domstolen att prova
dels huruvida kommissionens begriansning av referensramen till att endast avse artiklarna 164 LIR
och 166 LIR eller dess utvidgning till artikel 6 i lagen om skatteanpassning, sasom de godkants av
tribunalen, dels huruvida den betydelse som savidl kommissionen som tribunalen har gett dessa
bestimmelser motsvarar en tolkning och tillimpning av dessa bestimmelser som gor det mojligt
att faststélla en normal beskattning, i syfte att analysera huruvida det forelag en selektiv fordel i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF

B. Provning i sak

Storhertigdomet Luxemburg har till stod for sitt overklagande i mal C-451/21 P aberopat fyra
grunder. Som forsta grund har det gjorts gillande att tribunalen &sidosatte artikel 107 FEUF
genom att sla fast att kommissionen hade styrkt att holdingbolagen getts en selektiv fordel
genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor mot bakgrund av den referensram som bestar
av artiklarna 164 LIR och 166 LIR. Som andra grund har det pastatts att tribunalen asidosatte
artikel 107 FEUF genom att sld fast att kommissionen hade styrkt att Engie-koncernen hade
beviljats en selektiv fordel genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor pa grund av att
artikel 6 i lagen om skatteanpassning inte hade genomforts. Den tredje grunden avser
asidosattande av artiklarna 4 och 5 FEU och den fjirde grunden avser tribunalens asidosdttande
av sin motiveringsskyldighet enligt artikel 296 FEUF.

Till stod for sitt overklagande i mal C-454/21 P har Engie m.fl. &beropat tre grunder. Som forsta
grund har Engie m.fl. gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning
och missuppfattade de faktiska omstdndigheterna vid provningen av lagenligheten av
definitionen av referensramen bestdende av artiklarna 164 LIR och 166 LIR. Den andra grunden
avser felaktig rattstillimpning och missuppfattning av de faktiska omstdndigheterna som
tribunalen gjorde sig skyldig till ndr den godtog att kommissionen hade styrkt att det forelag en
selektiv fordel med avseende pé artikel 6 i lagen om skatteanpassning. Den tredje grunden avser
tribunalens asidosédttande av rattssikerhetsprincipen, principen om skydd for beréttigade
forvantningar och principen om férbud mot retroaktiv tillimpning i skatteratten.
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1. Den forsta grunden for overklagandena

a) Parternas argument
Den forsta grunden i mal C-451/21 P bestar av tva delar.

Med den forsta delen av denna grund har Storhertigdomet Luxemburg bland annat gjort géllande
att det framgar av réttspraxis att forekomsten av en selektiv fordel pa skatteomradet endast kan
faststéllas i forhallande till en beskattning som definieras som "normal”. Genom att ansluta sig till
kommissionens bedomning har tribunalen pa ett konstlat siatt begransat denna referensram for
jamforelsen till tva bestimmelser, varav den ena, sdsom tribunalen for 6vrigt uttryckligen har
medgett, inte &r tillimplig i forevarande fall. Vid denna bedomning bortses fran andra
bestimmelser som ror faststidllandet av bolagens vinster, medan réttspraxis i detta avseende
forbjuder kommissionen att grunda sig pa en referensram som bestar av ett fatal bestimmelser
som pa ett konstlat satt har tagits ut ur en bredare rattslig ram.

For det andra har Storhertigdomet Luxemburg gjort gillande att tribunalen bekriftade en
tolkning contra legem av de aktuella skattebestimmelserna. Trots att tribunalen medgav dels att
artikel 166 LIR innebér att skattebefrielsen for intédkter fran kapitalandelar i moderbolaget
formellt sett inte villkoras av att den utdelade vinsten beskattas i dotterbolaget, dels att
zora-tillaggen formellt sett inte utgor vinstutdelning i den mening som avses i artikel 164 LIR,
ansdg tribunalen emellertid att kommissionen inte hade gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att konstatera att det fanns ett samband mellan dessa artiklar och genom
att anse att denna skattebefrielse endast var tillamplig pa inkomster som inte hade dragits av fran
dotterbolagets skattepliktiga inkomster.

Tribunalen har dédrigenom pa ett felaktigt sétt definierat referensramen, gjort en felaktig rattslig
kvalificering av de faktiska omsténdigheterna och uppenbarligen missuppfattat luxemburgsk ratt.
Kommissionen och tribunalen har, genom att definiera denna referensram, lagt till ett villkor
utover de villkor som da uppstilldes i artikel 166 LIR. De har dven utvidgat tillimpningsomradet
for artikel 164.2 LIR, eftersom zora-tilldggen inte utgor vinstutdelning och séledes inte omfattas av
denna artikel, trots att de dr avdragsgilla som kostnader.

Kommissionens och tribunalens resonemang strider mot artikel 107 FEUF samt mot
legalitetsprincipen och principen om en restriktiv tolkning av skattelagstiftningen, vilka
kéannetecknar bade luxemburgsk skatterétt och unionsratten.

Storhertigdomet Luxemburg har uttryckt sin forvaning over att tribunalen hénvisade till den
skrivelse av den 31 januari 2018 som Storhertigdomet Luxemburg hade skickat till kommissionen
under det administrativa forfarandet (nedan kallad skrivelsen av den 31 januari 2018). Denna
medlemsstat har ndmligen hévdat att denna skrivelse inte pa nagot sitt bekréftar, i motsats till
vad tribunalen har pastatt genom att ur sitt sammanhang ndmna ett avsnitt i nimnda skrivelse,
att det finns ett samband mellan artiklarna 164 LIR och 166 LIR. Det framgar bland annat av
ndamnda skrivelse att dessa artiklar har ”olika tillampningsomraden”. Tribunalen bortsag genom
sitt resonemang fran att ordalydelsen i LIR dr klar och saledes inte ska tolkas pa ett satt som
betyder mer eller mindre &n dess ordalydelse.
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I Conseil d’Etats (Hogsta férvaltningsdomstolen, Luxemburg) yttrande av den 2 april 1965 (nedan
kallat 1965 ars yttrande fran Conseil d’Etat) angdende den bestimmelse som i luxemburgsk ritt
foregick artikel 166 LIR, till vilken tribunalen ocksé hdnvisade, ndmns inte heller nagot villkor om
foregdende beskattning av utdelad vinst for tillimpningen av systemet med skattebefrielse.

Den referensram som tribunalen godtog ar siledes inte bara ofullstindig, med hénsyn till de
bestammelser som den utesluter fran dess tillimpningsomréde, utan édven fiktiv, eftersom det dar
forutsatts att det finns ett samband mellan artiklarna 164 LIR och 166 LIR.

Storhertigdomet Luxemburg har genom den forsta grundens andra del gjort géllande for det forsta
att de forutsattningar som ligger till grund for konstaterandet att det foreligger ett undantag fran
referensramen bestdende av artiklarna 164 LIR och 166 LIR é&r felaktiga, dels eftersom det inte
finns nagot samband mellan skattebefrielsen for intdkter fran kapitalandelar i ett moderbolag och
avdragsratten for intdkter som delats ut i dotterbolaget, dels eftersom zora-tillaggen formellt sett
inte utgor vinstutdelning, vilket tribunalen for 6vrigt har medgett. Genom att for forsta gangen
bekrifta ett synsitt grundat pa en "materiell overensstimmelse” mellan dessa bestimmelser,
avvek tribunalen fran den tydliga lydelsen i den luxemburgska skattelagen och ésidosatte det krav
som domstolen har erinrat om i sin praxis, att forekomsten av ett eventuellt stod ska bedomas mot
bakgrund av relevanta bestimmelser i nationell ratt.

For det andra gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning nédr den grundade sig pa
forekomsten av ett undantag fran referensramen till f6ljd av de allmidnna bestémmelsernas
sammantagna verkan. Den har varken bestritt att artiklarna 164 LIR och 166 LIR har tillimpats
korrekt eller ansett att dessa artiklar i sig dr diskriminerande. Genom att grunda sig pa den
sammantagna effekten av dessa bestimmelser och genom att hédnvisa till de utférda
transaktionernas “ekonomiska och skattemaéssiga verklighet”, forkastade tribunalen det som den
betecknade som ett "formalistiskt synsétt” for att "gd utover de rittsliga forhéllandena”.

For det tredje gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning vad géller kravet pd att det
ska visas att det foreligger diskriminering i forhallande till foretag som befinner sig i en situation
som &r jamforbar med Engie-koncernens situation. Tribunalen medgav sérskilt att det
finansieringssystem som genomforts av denna koncern var "6ppet for alla” och att andra foretag
lagligen kunde fa till stand en tillimpning av skattereglerna som var jamférbar med den som
koncernen gynnades av.

For det fjarde gjorde tribunalen sig dven skyldig till felaktig réttstillimpning nér den ansag att
individuella atgdrder for att tillimpa en allmén skattebestammelse var selektiva i den mening
som avses i artikel 107 FEUF. Tribunalen ifragasatte inte heller lagenligheten av dessa
bestimmelser och bestred inte heller mojligheten for alla att fa tillgang till det
finansieringssystem som anvdndes av Engie-koncernen. Tribunalen ansag saledes att den
skatteméssiga behandling som beviljats denna koncern genom de aktuella forhandsbeskeden i
skattefrdgor var selektiv, trots att denna behandling var resultatet av en icke-selektiv tillimpning
av nationella bestimmelser som i sig inte var selektiva.

Den forsta grunden i méal C-454/21 P bestar av fyra delar. Den andra, den tredje och den fjarde
delen av denna grund, vilka avser felaktig réttstillimpning och missuppfattning av de faktiska
omstdndigheterna vad giller sambandet mellan artiklarna 164 LIR och 166 LIR, den felaktiga
rittstillimpning och den uppenbart oriktiga bedomning som tribunalen péstas ha gjort sig
skyldig till ndr den betraktade zora-tilliggen som vinstutdelning, respektive den felaktiga
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rattstillimpning och den uppenbart oriktiga bedomning som tribunalen &ven gjorde nir den fann
att de aktuella forhandsbeskeden gav en selektiv fordel, motsvarar i huvudsak argumenten i den
forsta grunden for 6verklagandet i mal C-451/21 P.

Engie m.fl. har sdrskilt understrukit att det inbordes samband mellan artiklarna 164 LIR och 166
LIR som tribunalen grundade sig pa varken foljer av lag, rattspraxis eller av administrativ praxis.
Tribunalen har for 6vrigt medgett att det i den andra av dessa artiklar inte formellt uppstélldes
som villkor for skattebefrielse for intakter fran kapitalandelar i ett moderbolag att den utdelade
vinsten forst beskattades i dotterbolaget. Tribunalens bedémning strider inte bara mot
ordalydelsen i ndimnda artiklar, utan dven mot luxemburgsk skattepraxis, séisom den beskrivits av
Storhertigdomet Luxemburg i skrivelsen av den 31 januari 2018. Tribunalen asidosatte ddrigenom
den konstitutionella legalitetsprincipen och missuppfattade svaret i denna skrivelse samt 1965 ars
yttrande fran Conseil d’Etat.

Tribunalen bortsag dven fran den rittsliga kvalificeringen av zora, som &r konvertibla instrument
som motsvarar tva pa varandra foljande definitioner, forst definitionen av en skuld och déarefter en
kapitaldefinition. Denna kvalificering &r emellertid vésentlig for att faststilla den skattemaissiga
behandlingen av varje skattskyldig person. Detta utgor ett asidoséttande av artikel 107.1 FEUF,
eftersom de ekonomiska effekterna av en viss atgdrd endast ska beaktas nédr det visas att det
foreligger ett undantag fran de skattebestimmelser som utgor referensramen, eftersom
referensramen endast kan faststillas med hénsyn till de aktuella instrumentens och de relevanta
nationella skattebestimmelsernas karaktar.

Kommissionen har bestritt den forsta grunden i vart och ett av 6verklagandena.

Den har bland annat gjort gillande att den inte pa ett konstlat sétt har definierat den referensram
som ar begransad till artiklarna 164 LIR och 166 LIR. Kommissionen har for dvrigt erinrat om att
den i forsta hand har valt en forsta bredare referensram som motsvarar det luxemburgska
systemet for bolagsskatt. I detta vidare sammanhang anser kommissionen att undantagen i
artikel 166 LIR utgor undantag fran den allménna beskattningsprincipen, medan sa inte lingre &r
fallet med hénsyn till den referensram som &r begrédnsad till artiklarna 164 LIR och 166 LIR.
Sambandet mellan dessa artiklar dr emellertid uppenbart. Det ar visserligen riktigt att artikel 166
LIR inte innehdller ndgon uttrycklig hanvisning till artikel 164.2 LIR. Detta dr emellertid inte
avgorande och det &r viktigt att kontrollera om dessa bestimmelser bildar ett system och
undersoka det logiska samband som forenar dem.

En bokstavstolkning &r inte heller den enda mojliga tolkningen av skattelagstiftningen. I detta
avseende erinrar kommissionen om att Engie-koncernen sjilv har betecknat de vinster som foljer
av annulleringen av aktier som vinstutdelning. Vad giller skrivelsen av den 31 januari 2018 finns
den mening fran skrivelsen som tribunalen citerat i punkt 295 i den 6verklagade domen och é&r
otvetydig. Kommissionen har emellertid medgett att de luxemburgska myndigheterna i denna
skrivelse dven gor gillande att artikel 166 LIR ska tolkas bokstavligt, att den ska tillimpas s& snart
de villkor som uppstills dari dr uppfyllda och, slutligen, att bestimmelserna i artikel 164 LIR inte
ar ett nodvandigt villkor (conditio sine qua nom) for tillimpningen av den ordning for
skattebefrielse for andelar som foreskrivs i artikel 166 i denna lag.

For ovrigt ér skrivelsen av den 31 januari 2018 endast en av de uppgifter som kommissionen och

tribunalen anviinde for att faststélla sambandet mellan artiklarna 164 LIR och 166 LIR, pd samma
satt som 1965 ars yttrande fran Conseil d’Etat.
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Nar det giller den ekonomiska Overensstimmelsen mellan mdjligheten att gora avdrag for
zora-tilliggen i dotterbolagen och skattebefrielsen for holdingbolag fran intdkter fran
kapitalandelar, begrinsade sig tribunalen, i enlighet med den rattspraxis enligt vilken statligt stod
ska bedomas utifran dess verkningar och inte utifrdn dess form, till att stdlla de aktuella
transaktionernas réttsliga likhet mot deras ekonomiska verklighet och understrok att den
formella uppdelningen av dem inte kunde dolja det verkliga sambandet mellan dem.

Slutligen &r det uppenbart att kritiken att kommissionen inte identifierade andra bolag én dem i
Engie-koncernen som hade mottagit forhandsbesked i skattefragor for jamforbara uppldagg
saknar stod vid en lasning av skdlen 205 och 215 i det omtvistade beslutet.

b) Domstolens bedomning

1) Inledande synpunkter

Det foljer av domstolens fasta praxis att medlemsstaternas atgdrder pa omraden dér det inte har
skett nagon harmonisering av unionsritten inte d&r undantagna fran tillimpningsomradet for
EUF-fordragets bestaimmelser om kontroll av statligt stod. Medlemsstaterna ska saledes avhélla
sig fran att vidta alla skatteatgdrder som kan utgora ett statligt stod som ar oférenligt med den
inre marknaden (dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen,
C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 65 och dér angiven réttspraxis).

Det framgér dven av domstolens fasta praxis att samtliga av féljande villkor maste 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 atgérd eller en atgdrd som vidtas med hjalp av
statliga medel. For det andra ska denna atgiard kunna paverka handeln mellan medlemsstaterna.
For det tredje ska atgdrden ge mottagaren en selektiv fordel. For det fjairde ska atgérden
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen (dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler
Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 66 och dir
angiven réttspraxis).

Nar det giller selektivitetskriteriet ska det vid bedomningen av detta villkor faststillas huruvida
den aktuella nationella atgdrden, inom ramen for en viss rittslig reglering, kan gynna “vissa
foretag eller viss produktion” i férhéllande till andra foretag som, mot bakgrund av det mal som
efterstravas med regleringen, i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i en jamforbar
situation, och som sédledes ar foremal for en siarbehandling som i allt véasentligt kan anses vara
diskriminerande (dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen,
C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 67 och dir angiven réttspraxis).

For att kunna kvalificera en nationell skatteatgdrd som ”selektiv’ maste kommissionen for det
forsta identifiera referenssystemet, det vill siga det "normala” skattesystemet i den berdrda
medlemsstaten, och for det andra att atgarden avviker fran referenssystemet genom att behandla
ekonomiska aktorer, som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i jamforbara situationer
med héansyn till malsiattningen med detta skattesystem, olika. Begreppet statligt stod avser dock
inte sddana atgiarder som innebdr att foretag som i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i
jamforbara situationer med héansyn till malsdttningen med den aktuella réttsliga regleringen
behandlas olika, och vilka atgérder saledes i princip ér selektiva, nir for det tredje den berorda
medlemsstaten visar att denna skillnad i behandling dr motiverad, eftersom den f6ljer av arten av
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eller systematiken i det system som atgédrderna ingar i (dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler
Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 68 och dir
angiven réttspraxis).

Sasom papekats i punkterna 78 och 79 ovan har faststéillandet av referensramen 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 forhallande till en beskattning som definieras
som "normal”.

Faststdllandet av vilka foretag som i faktiskt och rattsligt hanseende befinner sig i en jamférbar
situation dr saledes beroende av att det i ett forsta steg gors en definition av den réttsliga
reglering utifran vars syfte jamforbarheten i faktiskt och réttsligt hinseende i forekommande fall
ska bedomas for de foretag som gynnas respektive inte gynnas av atgirden i fraga (dom av den
8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P,
EU:C:2022:859, punkt 69 och dir angiven rattspraxis).

For att bedoma om en skatteatgird ar selektiv ér det siledes viktigt att det skattesystem som géller
i allménhet eller det referenssystem som ér tillimpligt i den berérda medlemsstaten &r angivet pa
ett korrekt sdtt i kommissionens beslut och prévas av den domstol som har att prova en
invindning avseende det sdtt pa vilket detta system &ar angivet. Eftersom faststdllandet av
referenssystemet ar utgangspunkten for den jaimférande bedomning som maste goras vid
provningen av selektiviteten, medfor ett fel vid faststillandet av referenssystemet med
nodvédndighet att hela provningen av selektivitetskriteriet blir felaktig (dom av den
8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P,
EU:C:2022:859, punkt 71 och dér angiven rattspraxis).

I detta sammanhang har domstolen preciserat att faststdllandet 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 bestdmmelser
som dr tillimpliga enligt denna medlemsstats nationella rétt (dom av den 8 november 2022, Fiat
Chrysler Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 72
och dér angiven réttspraxis).

Vidare ér det, utanfér de omraden dar unionens skattelagstiftning dr foremal for harmonisering,
den berérda medlemsstaten som, vid utévandet av sina egna befogenheter pa omradet for direkt
beskattning och med hénsyn till sin fiskala autonomi, bestimmer de grundldggande
kdnnetecknen for skatten, vilka i princip definierar det referenssystem eller det "normala”
skattesystemet, utifran vilket selektivitetsvillkoret ska beddémas. Detta giller bland annat
faststdllandet av beskattningsunderlaget och den beskattningsgrundande héindelsen och
eventuella undantag (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2022, Fiat
Chrysler Finance Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 73
och ddr angiven réttspraxis).

Harav foljer att endast den nationella riatt som ér tillaimplig i den berérda medlemsstaten ska
beaktas vid angivandet av referenssystemet i fraga om direkt beskattning, eftersom angivandet av
detta system i sig dr en nodvandig forutsittning for att bedoma inte bara huruvida det foreligger
en fordel, utan dven huruvida den ér selektiv (dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance
Europe/kommissionen, C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 74).
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Denna slutsats paverkar emellertid inte mojligheten att, sdsom var fallet i det mal som avgjordes
genom domen av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar
och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732), konstatera att sjédlva
referensramen, sasom den foljer av nationell ritt, ar oférenlig med unionsrétten pa omréadet for
statligt stod, eftersom det aktuella skattesystemet har utformats enligt parametrar som ar
uppenbart diskriminerande i syfte att kringga unionsratten (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 16 mars 2021, kommissionen/Ungern, C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkt 49).

2) Huruvida det skett en felaktig rdttstillimpning och en missuppfattning av de faktiska
omstindigheterna vid faststillandet av den referensram som dr begrdnsad till artiklarna 164 LIR
och 166 LIR

For att faststédlla vad som skulle ha varit en normal beskattning enligt luxemburgsk ratt och
foljaktligen forekomsten av en selektiv fordel for Engie-koncernen gjorde kommissionen, sdsom
angetts i punkterna 31-40 i forevarande dom, en tolkning av denna réitt som bland annat
grundade sig pa antagandet att det allmdnna systemet for bolagsbeskattning i Luxemburg, i vilket
principen om beskattning av bolagens inkomster foreskrivs, i Engie-koncernens fall inte gjorde det
mojligt att undanta intdkter fran kapitalandelar pa holdingbolagsnivd med tillimpning av
artikel 166 LIR och fran den omstdndigheten att artiklarna 164 LIR och 166 LIR, jimférda med
varandra, utgjorde hinder for en samtidig tillimpning av en skattebefrielse for dessa intédkter i
holdingbolagen och ett avdrag fér motsvarande belopp i dotterbolagen. Inom ramen for ett
andrahandsresonemang ansag kommissionen att denna samtidiga tillimpning borde ha varit
utesluten med stod av artikel 6 i lagen om skatteanpassning.

For att bedoma huruvida de aktuella atgérderna var selektiva mot bakgrund av LIR ankom det
saledes pa tribunalen att prova huruvida den skattebefrielse for intdkter som motsvarade
zora-tilliggen, som beviljats pad holdingbolagsniva enligt ndmnda atgérder, avvek fran de
relevanta bestimmelserna i LIR inom ramen fér de olika resonemang som kommissionen
anvinde i det omtvistade beslutet och som bestreds av Storhertigdomet Luxemburg och Engie
m.fL.

Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. har med sin forsta grund bestritt tribunalens
bedomning att kommissionens andra resonemang var valgrundat, enligt vilket tolkningen av
artiklarna 164 LIR och 166 LIR ledde till slutsatsen att den skatteméssiga behandlingen av zora i
Engie-koncernen, genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor, avvek fran den "normala”
tillampningen av dessa bestimmelser och saledes gav koncernen en selektiv fordel.

Sasom det har erinrats om i punkt 112 ovan dr det den berérda medlemsstaten som pa de
omréaden av unionens skatterdtt som inte dr foremal for harmonisering och med iakttagande av
sin egen befogenhet pa omradet for direkt beskattning och med iakttagande av sin fiskala
autonomi, faststiller skattens grundldggande kidnnetecken, sdsom beskattningsunderlaget, och
den beskattningsgrundande hdndelsen inbegripet eventuella undantag fran skatteplikt. Dessa
egenskaper definierar i princip referenssystemet eller det "normala” skattesystemet.

Detta konstaterande ar ett uttryck for den skatterittsliga legalitetsprincipen, vilken utgor en del av
unionens réttsordning som allmén réttsprincip, enligt vilken det krévs att alla skyldigheter att
betala en skatt och alla vésentliga delar som anger skattens grundlaggande kédnnetecken anges i
lag, varvid den skattskyldige ska kunna forutse och berdkna det skattebelopp som ska betalas och
avgora vid vilken tidpunkt han eller hon kan utkrévas det (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 8 maj 2019, Zwiazek Gmin Zaglebia Miedziowego, C-566/17, EU:C:2019:390, punkt 39).
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Hiarav foljer att kommissionen, vid faststdllandet av referensramen for tillimpningen av
artikel 107.1 FEUF pa skatteatgérder, i princip &r skyldig att godta den tolkning av de relevanta
bestammelserna i nationell ritt som den berérda medlemsstaten gjort inom ramen for det
kontradiktoriska forfarande som avses i punkt 111 ovan, under forutsédttning att denna tolkning
ar forenlig med ndimnda bestammelsers lydelse.

Kommissionen kan endast franga denna tolkning om den kan visa att en annan tolkning har
foretrdde i denna medlemsstats rattspraxis eller administrativa praxis, pa grundval av tillforlitliga
och samstimmiga uppgifter som &r foremal for detta kontradiktoriska forfarande.

Enligt artikel 4.3 FEU dr namnda medlemsstat skyldig att samarbeta lojalt under hela forfarandet
for granskning av en étgérd enligt unionsrattens bestimmelser om statligt stod (dom av den
6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen, kommissionen/Scuola
Elementare Maria Montessori och kommissionen/Ferracci, C-622/16 P-C-624/16 P,
EU:C:2018:873, punkt 83 och dir angiven rattspraxis). Denna skyldighet innebar bland annat att
nidmnda medlemsstat i god tro till kommissionen ska ldmna alla relevanta uppgifter som
kommissionen begir om tolkningen av de bestammelser i nationell réitt som ar relevanta for att
faststélla den referensram som foljer av nationell rattspraxis eller nationell administrativ praxis.

Vad i forevarande fall giller den skatteméssiga behandlingen av sddana finansiella instrument som
zora, angav tribunalen i punkt 292 i den 6verklagade domen att artikel 166 LIR "inte formellt
uppstdller som villkor for att bevilja skattebefrielse for intdkter fran kapitalandelar i
moderbolaget att den utdelade vinsten forst har beskattats i dotterbolaget”, efter det att
kommissionen, i skdl 218 i det omtvistade beslutet angav kommissionen att det inte fanns "nagot
uttryckligt samband mellan artikel 166 LIR och artikel 164.1 och 2 LIR” och i punkt 300 i den
overklagade domen att "zora-tilldggen formellt sett inte utgor vinstutdelning”.

Tribunalen har séiledes avvikit fran en bokstavstolkning av dessa bestimmelser. Tribunalen
bekriftade kommissionens synsdtt och fann inledningsvis att skattebefrielse for intdkter fran
kapitalandelar i ett holdingbolag enligt luxemburgsk rétt endast kunde komma i fraga om de
inkomster som betalats ut av dess dotterbolag tidigare hade beskattats.

Tribunalen grundade sig hérvid, i punkterna 295 och 296 i den 6verklagade domen, pa tva
omstidndigheter som kommissionen hade angett i det omtvistade beslutet. Det ror sig for det
forsta om skrivelsen av den 31 januari 2018, vilken ”inte pa nagot sitt &ér tvetydig”, eftersom
Storhertigdomet Luxemburg dar medgav att ”alla andelar vars intédkter kan omfattas av systemet
med undantag enligt artikel 166 LIR ocksda omfattas av bestimmelserna i artikel 164 LIR”.
Tribunalen hinvisade for det andra till 1965 ars yttrande fran Conseil d’Etat om forslaget till lag
om inférlivande av artikel 166 i LIR, i vilket Conseil d’Etat framholl att syftet med denna
bestémmelse var att "med hanvisning till ekonomiska skél och rittvisa skatter” det mojligt att
undvika dubbel eller trefaldig beskattning av utdelade intdkter, men inte att undga all beskattning
av dessa intakter”.

Tribunalen ansag vidare att det fanns anledning att bortse fran det formalistiska synsitt som
bestod i att var och en av de transaktioner som utgjorde den finansiella struktur som utarbetats
av de berorda bolagen skulle betraktas isolerat och att bortse fran de juridiska omstédndigheterna
for att bedoma den ekonomiska och skattemissiga verkligheten i detta upplédgg, vilket foranledde
den att i punkt 312 i den 6verklagade domen sla fast att zora-tilldggen i praktiken "under de
mycket specifika omstdndigheterna i forevarande mal, motsvarar vinstutdelningar”.
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Efter att i punkterna 340-342 i den 6verklagade domen ha erinrat om att det i luxemburgsk ratt
finns ett samband mellan skattebefrielsen for intdkter fran kapitalandelar i ett moderbolag och
avdragsrdtten for inkomster som delats ut i dotterbolaget, drog tribunalen, i punkt 343 i den
overklagade domen, slutsatsen att "[m]ed anledning av detta samband och den kombinerade
effekten av dessa bada transaktioner hos de berdrda holdingbolagen, utgér de omtvistade
forhandsbeskeden ett undantag fran den sniva referensramen” som utgors av artiklarna 164 LIR
och 166 LIR. Av detta foljer, enligt tribunalens bedomning i punkterna 344 och 345 i samma
dom, for det forsta att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den av denna kombinerade
effekt, i skdlen 208 och 209 i det omtvistade beslutet, drog slutsatsen att det forelag ett undantag
fran ndamnda referensram och, for det andra, att kommissionen inte hade gjort sig skyldig till
nagon felaktig réttstillimpning ndr den, pa holdingbolagsniva, beaktade den kombinerade
effekten av mojligheten att gora avdrag for en intékt i ett dotterbolag och den omsténdigheten att
den senare undantogs fran skatt pa moderbolagsniva.

De omstdndigheter som tribunalen grundade sig pa, vilka det erinrats om i punkt 125 i
forevarande dom, gjorde det emellertid inte mojligt for den att med giltig verkan sla fast att
kommissionen, i enlighet med de principer som angetts i punkterna 120-122 i ndmnda dom,
hade kunnat styrka att en annan tolkning i luxemburgsk ritt, nar det géller fragan huruvida den
skattebefrielse som foreskrivs i artikel 166 LIR &r villkorat av dotterbolagens skattebefriade
inkomst, i luxemburgsk rdtt bygger pa en annan tolkning d4n den som Storhertigdomet
Luxemburg har gjort gillande, vilken ar forenlig med ordalydelsen i denna bestimmelse,
eftersom denna bestimmelse inte formellt uppstiller ett sadant villkor.

Det ska i detta hanseende papekas att nir det giller skrivelsen av den 31 januari 2018, var det,
sasom Engie m.fl. har hévdat, till f6ljd av en missuppfattning av lydelsen i skrivelsen som
tribunalen, i punkt 295 i den 6verklagade domen, fann att det av Storhertigdomet Luxemburgs
svar uttryckligen framgick att det forelag ett villkorssamband mellan artikel 164 LIR och
artikel 166 LIR, avseende en foregaende beskattning av intdkterna hos den utdelande enheten for
att komma i atnjutande av den skattebefrielse som foreskrivs i sistndimnda bestimmelse. Det &r
namligen uppenbart att det var utifrdin den mening i denna skrivelse som citeras i ndmnda
punkt som tribunalen, i likhet med kommissionen, drog slutsatsen att det foreldg ett sadant
samband. Detta konstaterande ar oférenligt med andra avsnitt i ndmnda skrivelse, i vilka
medlemsstaten angav att nimnda bestammelse "inte krédver att intékterna fran kapitalandelar ska
beskattas i forvag for att komma i atnjutande av den foreskrivnha undantagsordningen”, att
artiklarna 164 LIR och 166 LIR inte ska tillimpas "tillsammans” och att "bestimmelserna i
artikel 164 LIR inte utgor ett nodviandigt villkor (conditio sine qua non) for tillampningen av den
ordning for skattebefrielse for intakter fran kapitalandelar som foreskrivs i artikel 166 LIR”.

Nir det giller 1965 ars yttrande fran Conseil d’Etat ridcker det att konstatera, sisom
generaladvokaten har gjort, i punkt 121 i sitt forslag till avgorande, att det i detta yttrande endast
anges att den bestaimmelse som provades déri, vilken motsvaras av artikel 166 LIR, hade till syfte
att undvika kedjebeskattning av bolagsvinster i ett dotterbolag och dess moderbolag innan de
delades ut till aktiedgarna, utan att det anges att denna bestammelse dven syftade till att undvika
all dubbel icke-beskattning av inkomster fran moderbolagets innehav.

Det var séledes efter en bedomning som var behiftad med en felaktig rattstillimpning och en
missuppfattning av de faktiska omstédndigheterna som tribunalen, i punkt 298 i den 6verklagade
domen, faststidllde kommissionens konstaterande att det foreldg ett villkorssamband mellan
artiklarna 164 LIR och 166 LIR pa sa sidtt att ett moderbolags skattebefrielse for intdkter fran
kapitalandelar skulle villkoras av att den utdelade vinsten beskattades hos dotterbolaget.
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Overklagandet ska séledes bifallas savitt avser den forsta grunden fér éverklagandena, utan att det
ar nodvandigt att prova den andra delen av Storhertigdomet Luxemburgs forsta grund for
overklagandet, vilken avser fel vad giller undantaget fran det referensramverk som &r begrénsat
till artiklarna 164 LIR och 166 LIR.

2. Den andra grunden for overklagandena

a) Parternas argument

Den andra grunden i mal C-451/21 P bestér av fyra delar. Den forsta delen avser att tribunalen
antog en uppenbart felaktig premiss och missuppfattade den nationella riatten. Den andra delen
avser att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid faststdllandet av den
referensram som den hade valt i frdga om rattsmissbruk och att den o6verklagade domen var
bristfalligt motiverad och motsdgelsefull. Den tredje delen avser fel vad géller styrkandet av ett
undantag fran denna referensram. Den fjarde delgrunden har aberopats i andra hand och avser
asidosdttande av Storhertigdomet Luxemburgs ratt till férsvar.

Med den forsta delen av denna grund har Storhertigdomet Luxemburg bland annat gjort gillande
att tribunalens hela resonemang grundar sig pa den felaktiga premissen att ssamma skattemaissiga
resultat som det som Engie-koncernen uppnadde inte hade varit mojligt utan forekomsten av
mellanhénder, vilka skulle utgéra en visentlig link i koncernens finansiella struktur.
Storhertigdomet Luxemburg har emellertid erinrat om att det i forsta instans anforde att ett direkt
zora, som ingatts utan anlitande av en mellanhand, skulle ha lett till samma skattepliktiga resultat
som det som foljer av ett indirekt zora, eftersom borgenidren forst vid konverteringen av det
direkta zora kunde atnjuta den skatteneutralitet som é&r tilliten enligt artikel 22a LIR, och
dérefter, i ett andra skede, skattebefrielsen for en eventuell utdelning eller vinst enligt artikel 166
LIR, vilket tribunalen medgav ndr den fann att dessa artiklar inte formellt uteslot ett sadant
undantag.

Tribunalen gjorde séledes en felaktig bedomning nér den fann att tre av de kriterier for
rattsmissbruk som foreskrivs i artikel 6 i lagen om skatteanpassning var uppfyllda och att de
aktuella forhandsbeskeden foljaktligen avvek fran referensramen.

Med den andra grundens andra del har Storhertigdomet Luxemburg gjort géllande for det forsta
att tribunalen gjorde en felaktig bedomning nér den fann att det inte var nédvéndigt att beakta
administrativ praxis, eftersom artikel 6 i lagen om skatteanpassning inte hade gett upphov till
tolkningssvarigheter. Tribunalen &sidosatte sdledes domstolens praxis, av vilken foljer att det vid
faststdllandet av referensramen foreligger en skyldighet att gora en detaljerad analys av den
lagstiftning som ar tillimplig i den berdrda medlemsstaten samt av dess administrativa praxis och
domstolspraxis. Denna bedomning &r én viktigare eftersom artikel 6 i lagen om skatteanpassning
ar avfattad i allménna ordalag och darfor kraver en bedomning fran fall till fall. Anmérkningen att
Storhertigdomet Luxemburg inte gav kommissionen nagra exempel pa sin administrativa praxis,
forutom att kasta om bevisbordan, ar inte riktig, eftersom flera exempel pa forhandsbesked i
skattefragor har 6versénts till kommissionen av denna medlemsstat.

For det andra ar den referensram som tribunalen anvinde ofullstindig, eftersom den inte erinrar

om att den luxemburgska myndigheten endast i undantagsfall anvander begreppet rattsmissbruk,
vidare eftersom den inte tar hiansyn till att den skattskyldige &r helt fri att vdlja den form som
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vederborande anser vara minst kostsam ur skattesynpunkt och slutligen, eftersom denna valfrihet
for den skattskyldige utgor hinder for att skattemyndigheten ingriper i de val som denne véljer i
sitt foretags intresse och ersitter den skattskyldiges bedomning med sin egen.

For det tredje angav tribunalen ett undantag fran malet med referenssystemet och inte fran sjédlva
systemet, trots att det i fast rédttspraxis erinras om att endast ett undantag fran referensramen gor
det mojligt att faststdlla att en atgdrd ar selektiv. Det ankommer inte pa kommissionen eller
tribunalen att inom ramen for reglerna om statligt stod i stéllet for den berérda medlemsstaten
definiera malet med det nationella skattesystemet.

Med den andra grundens tredje del har Storhertigdomet Luxemburg sarskilt gjort gillande att
tribunalen bortsag frdn den ekonomiska osdkerheten for de aktuella transaktionerna, vars
resultat var beroende av dotterbolagens resultat. Om tribunalen hade beaktat denna osdkerhet,
skulle den oundvikligen ha funnit att det andra kriteriet for rédttsmissbruk, som avser en
minskning av skattebordan, inte var uppfyllt. Dessutom ér det enligt luxemburgsk rattspraxis inte
mojligt att i efterhand dra slutsatsen att det foreligger rattsmissbruk genom en transaktion nar
denna transaktion tidigare har godkants genom ett giltigt forhandsbesked i skattefrégor.

Med den fjérde delen av denna grund har Storhertigdomet Luxemburg gjort géllande att dess ratt
till forsvar har A&sidosatts, eftersom kommissionen i beslutet att inleda det formella
granskningsforfarandet endast i forbigdende och i en enda punkt nimnde forekomsten av ett
eventuellt rattsmissbruk, som inte definierats specifikt, utan i samband med mojligheten for
dotterbolagen att gora avdrag for zora-tilliggen. Denna anmérkning motsvarar emellertid inte
anmarkningen i det omtvistade beslutet.

Den andra grunden i mal C-454/21 P bestar av tre delar. Den forsta delen avser felaktig
rattstillimpning och en uppenbart oriktig bedomning fran tribunalens sida vid faststillandet av
referensramen. Den andra delen avser felaktig rittstillimpning till foljd av tribunalens
faststéillande av en selektiv fordel med avseende pa artikel 6 i lagen om skatteanpassning. Den
tredje delen avser en uppenbart oriktig bedomning till f6ljd av tribunalens tolkning av
luxemburgsk ratt.

Med den forsta delen av denna grund har Engie m.fl. hdvdat att tribunalen gjorde en uppenbart
oriktig bedomning nér den fann att de inte hade bestritt definitionen av referensramen i den méan
den utvidgades till att omfatta artikel 6 i lagen om skatteanpassning. De har ndmligen i sin ansokan
till tribunalen ifragasatt kommissionens befogenhet och dess abstrakta tolkning av de kriterier for
rattsmissbruk som den luxemburgska forvaltningsdomstolen har faststéllt och hévdat att det &r
nodvindigt att beakta de luxemburgska myndigheternas administrativa praxis och
domstolspraxis i situationer som &r jamforbara med deras.

Nar det giller den felaktiga réttstillimpningen har tribunalen, efter kommissionen, tolkat artikel 6
i lagen om skatteanpassning utan att beakta de tillaimpliga rittsreglerna eller de luxemburgska
myndigheternas administrativa praxis och domstolspraxis i situationer som ar jamférbara med
dem ndr det giller liknande uppldgg. Tribunalen har dessutom skrivit om det omtvistade beslutet
i detta avseende.

Med den andra grundens andra del har Engie m.fl. gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig

till felaktig rattstillimpning och &asidosatte sin egen praxis genom att utesluta att begreppet
rattsmissbruk, &ven om det ska tolkas restriktivt, alltid ska bedomas fran fall till fall.
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Med den andra grundens tredje del har Engie m.fl. gjort géllande att d4ven om det antas att
referensramen omfattar artikel 6 i lagen om skatteanpassning, gjorde tribunalen en uppenbart
oriktig bedomning vid tolkningen och tillimpningen av denna bestimmelse. Den motsade
saledes sig sjédlv ndr den fann att den direkta konverteringen av zora inte kunde ge upphov till en
skattefri inkomst i den mening som avses i artikel 166 LIR med hénsyn till syftet med artikel 22a
LIR, innan den medgav att dessa bestimmelser inte formellt uteslot att intékter var skattebefriade.

Kommissionen har bestritt den andra grunden for 6verklagandena.

Den har sérskilt angett att tribunalen inte gjorde sig skyldig till missuppfattning nir den slog fast
att definitionen av referensramen som omfattade artikel 6 i lagen om skatteanpassning inte hade
bestritts av Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. Tribunalen hade under alla
omstdndigheter inte sagt att en bedomning av missbruk fran fall till fall inte var nédvéndig, utan
den hade endast preciserat att kriterierna for missbruk var tydliga i luxemburgsk rétt.

I andra hand, dven om kommissionen inte har ifragasatt den skattskyldiges fria val att vilja det
minst beskattade alternativet och forbudet for skattemyndigheten att ersdtta foretagets eget val
med sitt eget, anser den emellertid att dessa principer i luxemburgsk ratt begransas av artikel 6 i
lagen om skatteanpassning och att varje motsatt tolkning av denna artikel skulle gora den
innehallslos.

Nar det géller tribunalens omndmnande av att artikel 6 i lagen om skatteanpassning redan hade
tillampats, kan man inte dérav dra slutsatsen att tribunalen ansag att de aktuella atgarderna var
selektiva enbart pa grund av detta, utan endast att den avsag att skydda sig mot kritiken att denna
bestdmmelse var verkningslos.

Kommissionen har dven angett att den inte har presumerat att det foreligger rattsmissbruk.
Kommissionen har hévdat att ett direkt zora inte leder till samma skatteméssiga resultat som ett
indirekt zora och att d&ven om s skulle vara fallet, sa skulle fragan om rattsmissbruk kvarsta.
Vidare analyserade kommissionen de fyra kriterierna for rdttsmissbruk mot bakgrund av de
faktiska omstdndigheterna i malet, innan den drog slutsatsen att dessa kriterier var uppfyllda.
Den omstédndigheten att de aktuella verksamheterna ar utsatta for en ekonomisk osékerhet ar
inte relevant i detta avseende. Det enda som dr av betydelse &r huruvida den aktuella
skattemdssiga behandlingen utgjorde missbruk eller ej.

b) Domstolens bedomning

Domstolen ska inledningsvis prova Storhertigdomet Luxemburgs och Engies m.fl. argument att
tribunalen gjorde en felaktig bedomning nér den fann att kommissionen kunde faststilla att de
aktuella forhandsbeskeden var selektiva mot bakgrund av den referensram som utgors av
artikel 6 i lagen om skatteanpassning utan att beakta nationell administrativ praxis avseende
denna bestdmmelse, av det skilet att denna inte gav upphov till tolkningssvarigheter.

For det forsta erinras om att for att en skatteatgdrd ska anses vara "selektiv”, krédvs inte bara
kdnnedom om innehallet i de relevanta réttsreglerna, utan dven en prévning av deras rackvidd,
vilken bland annat grundar sig pa den berdrda medlemsstatens administrativa praxis och
domstolspraxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juli 2013, P, C-6/12,
EU:C:2013:525, punkt 20).
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For det andra, sasom generaladvokaten har pépekat, i punkterna 146-148 i sitt forslag till
avgorande, kan en bestammelse som syftar till att pa ett horisontellt séatt forhindra missbruk pa
skatteomradet, sasom artikel 6 i lagen om skatteanpassning, som till sin natur har en sérskilt hog
grad av allméngiltighet, tillampas i ett mycket stort antal sammanhang och situationer.

I enlighet med den réttspraxis som det erinrats om i punkt 112 i férevarande dom omfattas valet
att foreskriva en sddan bestimmelse i nationell rdtt och att faststilla det sdtt pa vilket
skattemyndigheten ska genomfdra bestimmelsen av medlemsstaternas egen befogenhet pa
omradet for direkt beskattning pa de omraden som inte har harmoniserats i unionsréitten och
foljaktligen av medlemsstaternas fiskala autonomi.

Med hénsyn till karaktidren av en sddan bestimmelse for att motverka missbruk som den som
avses i punkt 153 ovan, kan kommissionen emellertid endast dra slutsatsen att
skattemyndighetens underlatenhet att tillimpa den for att avsld en ansdokan om skattemdssig
behandling som en skattskyldig ansokt om i en begiran om forhandsbesked i skattefragor
medforde att en selektiv fordel beviljades endast i den man denna underlatenhet avviker fran
nationell réttspraxis eller administrativ praxis avseende denna bestimmelse. I annat fall skulle
kommissionen sjdlv kunna definiera vad som utgoér en korrekt tillimpning av en sadan
bestammelse, vilket skulle 6verskrida gréanserna for de befogenheter som den har enligt fordragen
i fraga om kontroll av statligt stod och vara oférenligt med medlemsstaternas fiskala autonomi
som det erinrats om i foregaende punkt.

Harav foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nar den i punkt 409 i den
overklagade domen fann att det inte kravdes att kommissionen beaktade den luxemburgska
skattemyndighetens administrativa praxis avseende artikel 6 i lagen om skatteanpassning,
eftersom denna bestammelse inte hade gett upphov till ndgra tolkningssvarigheter.

Tribunalen understrok visserligen i punkt 409 att kommissionen, i skédlen 293-298 i det
omtvistade beslutet, hade hanvisat till en tjansteanteckning fran den luxemburgska forvaltningen
och till domstolspraxis i denna medlemsstat, fran vilken kommissionen hade hédmtat de fyra
kriterier som gjorde det mojligt att i luxemburgsk ratt konstatera att det forelag rattsmissbruk pa
skatteomradet i den mening som avses i denna bestammelse.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkterna 153 och 154 i sitt forslag till avgorande,
begransade sig kommissionen emellertid, i detta avsnitt i det omtvistade beslutet, till en allmén
provning av villkoren for tillimpning av artikel 6 i lagen om skatteanpassning, utan att visa att
den luxemburgska skattemyndigheten i de aktuella forhandsbeskeden hade avvikit frén sin egen
praxis avseende transaktioner som var jamforbara med de aktuella transaktionerna.

Overklagandet ska sledes dven bifallas pa den andra grunden, utan att det ir nédvindigt att préva
de 6vriga argument som Storhertigdomet Luxemburg och Engie m.fl. har anfort till stod for denna
grund.

Med hénsyn till att 6verklagandena ska bifallas pa den forsta och den andra grunden, ska den
overklagade domen upphivas, utan att det dr nddvindigt att prova de o6vriga grunderna for
overklagandena. Att bifalla 6verklagandet savitt avser dessa grunder fir namligen till foljd att
tribunalens konstaterande i punkt 478 i den 6verklagade domen, enligt vilket tribunalens slutsats,
att underkdnnandet av de grunder for ogiltigforklaring som i huvudsak avsag analysen i det
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omtvistade beslutet av en referensram begrédnsad till artiklarna 164 LIR och 166 LIR, eller av en
referensram bestdende av artikel 6 i lagen om skatteanpassning, rackte for att faststilla att de
aktuella forhandsbeskeden var selektiva, saknar grund.

V. Talan vid tribunalen

Enligt artikel 61 forsta stycket andra meningen i stadgan for Europeiska unionens domstol kan
domstolen, om den upphéver tribunalens avgorande, sjilv slutligt avgora drendet, om detta ar
fardigt for avgorande.

Sa ar fallet i forevarande mal, eftersom grunderna for talan om ogiltigforklaring av det omtvistade
beslutet har varit foremal for ett kontradiktoriskt forfarande vid tribunalen och prévningen av
dem kréver inte att det vidtas nagra ytterligare atgérder for processledning eller for
bevisupptagning.

Domstolen ska forst prova den forsta och den andra grunden for talan i mal T-516/18 och den
andra och den tredje grunden for talan i mal T-525/18, i den man klagandena har kritiserat
kommissionen for att felaktigt ha dragit slutsatsen att de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor
hade gett selektiva fordelar mot bakgrund av den referensram som é&r begrénsad till artiklarna 164
LIR och 166 LIR och den referensram som utgors av artikel 6 i lagen om skatteanpassning, vilka
tribunalen analyserade i den 6verklagade domen och som motsvarar det andra och det fjarde
resonemanget som avses i punkt 31 ovan.

Niér det galler det andra resonemanget om selektivitet som avses i punkt 31 i forevarande dom, ar
det utrett att kommissionen inkluderade artikel 166 LIR i referensramen som inskriankte sig till
bestimmelserna i luxemburgsk rdtt om beskattning av vinstutdelning och skattebefrielse for
intdkter fran kapitalandelar. Kommissionen ansag emellertid att de aktuella forhandsbeskeden i
skattefragor var resultatet av en felaktig tillimpning av denna bestammelse.

I skdl 202 i det omtvistade beslutet konstaterade kommissionen att begreppet "intdkter fran
andelar”, i den mening som avses i artikel 166 LIR, inte definierades i lagen och stodde sig
dérefter, for att definiera detta begrepp, pa skrivelsen av den 31 januari 2018, i vilken
Storhertigdomet Luxemburg angav att ”alla andelar vars intakter kan omfattas av skattebefrielsen i
artikel 166 i LIR dven omfattas av skyldigheten i artikel 164 i LIR”. Tribunalen drog harav
slutsatsen att begreppet "intdkter fran andelar”, som omfattas av den skattebefrielse som
foreskrivs i artikel 166 LIR, bestar av "utdelning” till innehavare av viardepapper i den mening
som avses i artikel 164 LIR, samtidigt som den preciserade att dessa vinstutdelningar skulle ha
beskattats hos den utdelande enheten. Kommissionen understrok i skidlen 204 och 213 i det
omtvistade beslutet att det sistndmnda villkoret var tillimpligt, utan att det var relevant att
kvalificera de aktuella inkomsterna som vinstutdelning eller reavinst.

I skél 212 i det omtvistade beslutet medgav kommissionen dessutom uttryckligen att den intdkt
som LNG Holding och CEF erholl frdn konverteringen av zora ur ekonomisk synvinkel
motsvarade en sadan vinstutdelning.

Eftersom denna utdelning emellertid inte beskattades i LNG Supply och GSTM, konstaterade
kommissionen ett undantag fran en referensram som bestér av regler i luxemburgsk rédtt om
skattebefrielse for intdkter fran kapitalandelar och beskattning av vinstutdelning. Narmare
bestdmt drog kommissionen slutsatsen om detta undantag fran den omstdndigheten att den
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luxemburgska skattemyndigheten, genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor, godtog att
genomforandet av zora-tilliggen i LNG och CEF omfattades av skattebefrielsen for intdkter fran
andelar enligt artikel 166 LIR, trots att dessa tillaigg hade dragits av frain LNG Supplys och
GSTM:s skattepliktiga vinst.

Denna bedémning dr emellertid behiftad med ett fel som, i enlighet med den rattspraxis som det
erinrats om i punkt 110 ovan, paverkar hela det andra resonemanget om selektivitet som avses i
punkt 31 i denna dom.

Det framgar av provningen av de forsta grunderna for overklagandena, sdrskilt av
punkterna 128—-131 i forevarande dom, att kommissionen felaktigt trodde att den av skrivelsen av
den 31 januari 2018 och av 1965 ars yttrande fran Conseil d’Etat kunde sluta sig till att det férelag
ett villkorsforhallande mellan artikel 164 LIR och artikel 166 LIR, avseende en foregdende
beskattning av intdkterna hos den utdelande enheten for att komma i &tnjutande av den
skattebefrielse som foreskrivs i sistndmnda bestimmelse.

Vidare har kommissionen inte undersokt, och dn mindre visat, att begreppet "utdelning” i den
mening som avses i artikel 164 LIR i luxemburgsk rédtt, med hénvisning till vilket
Storhertigdomet Luxemburg anser att "intdkter fran andelar” i den mening som avses i
artikel 166 LIR ska definieras, ar oforenligt med begreppet kostnad som ar “skattemdssigt
avdragsgillt” fér den utdelande enheten.

Aven om det, sdsom kommissionen angav i skil 212 i det omtvistade beslutet, antas att de
zora-tilligg som omfattades av de aktuella forhandsbeskeden i skattefrdgor ur ekonomisk
synvinkel utgjorde en vinstutdelning i den mening som avses i artikel 164 LIR, kunde de
sistndmnda besluten likvél inte avvika fran artikel 166 i denna lag genom att kvalificera namnda
zora-tillagg som andelar for LNG Holding och CEF, och foljaktligen genom att undanta dessa
intdkter med stod av sistndmnda bestimmelse. Domstolen konstaterar saledes att kommissionen,
vad giller det andra resonemanget, inte har foljt de principer som anges i punkterna 120-122 i
forevarande dom.

En sadan slutsats paverkar emellertid inte en provning av huruvida de aktuella férhandsbeskeden
eventuellt dr selektiva mot bakgrund av konstaterandet att LNG Supplys och GSTM:s intdkter
under varje berort rdkenskapsar, som motprestation for avdraget som kostnader for
zora-tillaggen, beskattades pd den marginal som Overenskommits med den luxemburgska
skattemyndigheten och inte med tillimpning av de allmdnna skattereglerna, av vilka det f6ljer att
ett bolags skatteborda i princip berdknas med tillimpning av en standardskattesats pa de faktiskt
inkomsterna, med avdrag for driftskostnader och andra kostnader.

Nar det giller det fjirde resonemang som avses i punkt 31 ovan, framgar det av
punkterna 153-158 i férevarande dom att kommissionens analys av en selektiv fordel till foljd att
artikel 6 i lagen om skatteanpassning inte tillimpats, avseende rattsmissbruk, &ven dr behéftad
med rdttsliga fel, eftersom kommissionen underldt att visa att den luxemburgska
skattemyndigheten i de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor hade avvikit fran sin egen praxis
avseende transaktioner som var jamférbara med dem som é&r aktuella i forevarande mal.

Darefter ska den forsta och den andra grunden for talan i mal T-516/18 och den andra och den

tredje grunden for talan i mal T-525/18 provas, i den man klagandena genom dessa har kritiserat
kommissionen for att felaktigt ha dragit slutsatsen att de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor
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hade gett LNG Holding och CEF eller Engie-koncernen selektiva fordelar mot bakgrund av en
referensram som utvidgades till att omfatta det luxemburgska systemet for bolagsskatt, vilket
motsvarar det forsta och det tredje resonemanget som avses i punkt 31 i féorevarande dom.

Niar det giller det forsta resonemang som avses i punkt 31 ovan, ska det papekas att
kommissionen, sasom framgar av skilen 166 och 196 i det omtvistade beslutet, inte ansag att de
undantag som foreskrevs i det luxemburgska systemet for bolagsbeskattning, och i synnerhet det
undantag som foreskrivs i artikel 166 LIR, i sig utgjorde en stodordning, utan att tillimpningen av
dem genom de aktuella forhandsbeskeden i skattefragor hade gett Engie-koncernen en selektiv
fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. Kommissionen har saledes varken pastatt
eller styrkt att den sistndmnda bestimmelsen har asidosatts pa grund av sjdlva féorekomsten av de
relevanta luxemburgska skattebestimmelserna.

Det typfall som ndmns i punkt 114 i forevarande dom, dir kommissionen anser att sjilva
referensramen, sasom den foljer av nationell ritt, ar oférenlig med unionsrétten pa omréadet for
statligt stod, ar foljaktligen inte aktuellt i forevarande mal.

Sasom framgér av punkterna 112 och 118 ovan ska det referenssystem eller det "normala”
skattesystem som ska ligga till grund for bedomningen av selektivitetskriteriet omfatta de
bestammelser som foreskriver de skattebefrielser som den nationella skattemyndigheten har
ansett vara tillampliga i det aktuella fallet, ndr dessa bestimmelser inte i sig ger upphov till ndgon
selektiv fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. I ett sddant fall kan kommissionen,
med hénsyn till medlemsstaternas egna befogenheter pa omradet for direkt beskattning och
iakttagandet av medlemsstaternas fiskala autonomi, vilka det erinrats om i punkt 118 i
forevarande dom, inte infora ett undantag fran en referensram genom att endast konstatera att
en atgird avviker fran ett allmént mal for beskattning av alla bolag med hemvist i den berérda
medlemsstaten, utan att beakta bestimmelser i nationell rdtt som anger hur detta mal ska
genomforas.

I forevarande fall har kommissionen, med stod av en referensram som utstréckts till att omfatta
det luxemburgska systemet for bolagsskatt, sasom framgar av skilen 171-176 i det omtvistade
beslutet, inte inkluderat artikel 166 LIR i detta sammanhang.

I skilen 179, 182, 184, 185, 187, 188, 190 och 192 i det omtvistade beslutet, underkénde
kommissionen relevansen av artikel 166 LIR, med motiveringen att tillimpningen av denna
bestimmelse inte kunde paverka slutsatsen att den kombinerade effekten av avdragsritten for
zora-tillaggen i LNG Supply och GSTM och skattebefrielsen f6r motsvarande intékter i LNG
Holding och CEF avvek frdn malet med det allménna luxemburgska systemet for bolagsskatt,
ndmligen att beskatta vinsten for alla bolag som é&r skattskyldiga i Luxemburg. Det var pa
grundval av en sddan analys som kommissionen, sasom framgar av skélen 192 och 193 i samma
beslut, drog slutsatsen att undantaget fran denna referensram hade formen av en skattebefrielse
for de intdkter som LNG Holding och CEF hade i egenskap av holdingbolag for LNG Supply
respektive GSTM.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan i punkt 177 finner domstolen att denna slutsats ar felaktig i
rattsligt hédnseende. Artikel 166 LIR, som utgoér den rittsliga grunden for de aktuella
forhandsbeskeden i skattefrdgor, borde ndmligen ha ingétt i den referensram som definierar det
"normala” skattesystemet, eftersom kommissionen inte ansig att denna bestimmelse i sig gav en
selektiv fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.
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Detta fel har, i enlighet med den réttspraxis som det erinrats om i punkt 110 i férevarande dom,
ocksa med nodviandighet medfort att hela den selektivitetsanalys som kommissionen gjort enligt
en referensram som utstrickts till att omfatta det luxemburgska systemet for bolagsskatt, ar
felaktig.

Vad slutligen géller det tredje resonemang som avses i punkt 31 ovan, medfér de fel som
konstaterats i punkterna 168—171 och 180 i ssmma dom &ven att kommissionens bedomning av
effekterna av de aktuella férhandsbeskeden i skattefragor vad avser Engie-koncernen, inte kan
godtas.

I skdlen 252—-254 i det omtvistade beslutet, vilka ror skattebefrielsen for intdkter fran andelar med
tillampning av artikel 166 LIR, atergav kommissionen i huvudsak den bedémning som gjorts inom
ramen for det andra resonemanget, som grundade sig pa ett referensramverk som var begransat
till bestammelser i luxemburgsk ritt om beskattning av vinstutdelning och skattebefrielse for
intdkter fran kapitalandelar, och hénvisade i detta avseende bland annat till skil 202 i samma
beslut. Av detta foljer att denna bedomning &r behiftad med samma fel som den som
konstaterats i punkterna 168—171 i forevarande dom.

Vidare framgér det av skal 245 i det omtvistade beslutet att kommissionen vid denna bedémning
beaktade det luxemburgska systemet for bolagsbeskattning, sdsom det beskrivs i skdlen 171-190 i
detta beslut, som referensram. Sdsom angetts i punkterna 180 och 181 i férevarande dom &r denna
definition av referensramen felaktig, eftersom den inte innefattar artikel 166 LIR.

For ovrigt kunde kommissionen, av de skil som anges i punkt 177 i férevarande dom, inte med
giltig verkan infora ett undantag fran det "normala” skattesystemet inom ramen fér denna tredje
form av resonemang enbart med hdnvisning till ett allmant mal i det luxemburgska systemet for
beskattning av vinster i bolag med hemvist i Luxemburg, sdsom den gjorde i skél 256 i det
omtvistade beslutet.

Av det ovan anforda foljer att talan ska bifallas savitt avser den férsta och den andra grunden i
mal T-516/18 och den andra och den tredje grunden for talan i mal T-525/18, vilka i huvudsak
avser oriktig bedomning och felaktig réttstillimpning vid faststdllandet av en selektiv fordel. Det
omtvistade beslutet ska foljaktligen ogiltigforklaras, utan att det dr nédvéndigt att prova ovriga
grunder i talan om ogiltigforklaring.

VI. Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rittegangsregler ska domstolen besluta om
rattegangskostnaderna nér 6verklagandet bifalls och domstolen sjélv slutligt avgor saken.

Enligt artikel 184.1 i rattegangsreglerna ska artikel 138.1 i rédttegangsreglerna tillimpas i méal om
overklagande. Enligt artikel 138.1 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

Vad giller overklagandet i mal C-451/21 P ska kommissionen, eftersom Storhertigdomet

Luxemburg har vunnit malet, i enlighet med dess yrkanden forpliktas att bdra sina
rattegdngskostnader och ersitta de kostnader som uppkommit for Storhertigdomet Luxemburg.
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190 Vad betriéffar det 6verklagande som ingetts i mal C-454/21 P, ska kommissionen, eftersom Engie

191

m.fl. har vunnit malet, i enlighet med deras yrkanden forpliktas att bara sina rattegangskostnader
och ersitta de kostnader som uppkommit f6r Engie m.fl.

Eftersom talan vid tribunalen har bifallits, ska kommissionen ersitta samtliga rittegangskostnader

som dr hanforliga till férfarandet i forsta instans.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Malen C-451/21 P och C-454/21 P forenas vad giller domen.

2) Tribunalens dom av den 12 maj 2021, Luxemburg m.fl. mot kommissionen (T-516/18 och
T-525/18, EU:T:2021:251), upphivs.

3) Kommissionens beslut (EU) 2019/421 av den 20 juni 2018 om det statliga stod SA.44888
(2016/C f.d. 2016/NN) som Luxemburg har genomfort till forman for Engie,
ogiltigforklaras.

4) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna for 6verklagandet i malen
C-451/21 P och C-454/21 P.

5) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna i forsta instans.

Underskrifter
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