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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 20 december 2017

Mal C-203/16 P

Dirk Andres (forvaltare for Heitkamp BauHolding GmbH), tidigare Heitkamp BauHolding
GmbH
mot

Europiska kommissionen

”Overklagande — Statligt stod — Tyska skattebestimmelser om &verféring av underskott till kommande
beskattningsar — Beslut att forklara stodet oforenligt med den inre marknaden — Talan om
ogiltigforklaring — Upptagande till sakprovning — Artikel 263 fjarde stycket FEUF —
Personligt berord — Begreppet statligt stod — Selektivitet — Referenslagstiftning — Jamforelse —
Motivering”

1. Genom sitt 6verklagande har Heitkamp BauHolding GmbH (nedan kallat klaganden eller HBH)
yrkat att domstolen ska upphéva tribunalens dom i mal T-287/11.> I den domen limnade tribunalen
klagandens ansdkan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2011/527/EU? om statligt stod som
Tyskland beviljat genom ett system for forlustoverforing vid omstrukturering av foretag i svarigheter,
utan bifall.

2. Overklagandet ror tva fragor som giller sjilva kirnan statsstodsritten.

3. Den forsta fragan ror forfarandet. Den géller villkoren for privata sokandes talerdtt enligt artikel 263
fjarde stycket FEUF — dr klaganden personligen berdrd av det 6verklagade beslutet i den mening som
avses i den rittspraxis som utvecklats sedan domen i mélet Plaumann?* Mer specifikt dr fragan om ett
foretag, nédr en skatteldttnad inte har beslutats i ett slutligt beskattningsbeslut, dnda kan uppfylla
villkoret om att vara personligen berérd? Domstolen har mojlighet att ndrmare bedoma den i
skattesammanhang otydliga gransen mellan foretag som har talerétt och de som inte har det.

4. Den andra fragan ror reglerna i sak, ndrmare bestimt en av de grundlaggande delarna i statligt stod.
Hur ska villkoret avseende selektivitet tolkas ndr det ror direktbeskattning? Domstolen kan f6lja upp
domen i malet World Duty Free® genom att limna vigledning angdende de parametrar som ligger till
grund for definitionen av vad som é&r ett normalt skattesystem (referenslagstiftningen). Den fragan ar av
sarskild betydelse eftersom referenslagstiftningen utgor det riktmirke utifrdn vilken fragan om en
skattedtgirds selektivitet ska bedomas.®

1 Originalsprék: engelska.
2 Dom av den 4 februari 2016, Heitkamp BauHolding/kommissionen, T-287/11, EU:T:2016:60 (nedan kallad den 6verklagade domen).

3 Kommissionens beslut 2011/527/EU av den 26 januari 2011 om det statliga stod C 7/10 (f.d. CP 250/09 och NN 5/10) som Tyskland beviljat
genom "KStG, Sanierungsklausel” (EUT L 235, 2011, s. 26, nedan kallat det omtvistade beslutet).

4 Dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen, 25/62, EU:C:1963:17.
5 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981.

6 Dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen, C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56, och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 55.
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I. Bakgrund till tvisten

5. Nar det giller tvistens bakgrund framgér foljande av det omtvistade beslutet och den 6verklagade
domen.

A. Tillampliga nationella bestimmelser

6. I Tyskland grundas foretagsbeskattning framst pa Einkommensteuergesetz (lagen om inkomstskatt)
och Korperschaftsteuergesetz (lagen om bolagsskatt, nedan kallad KStG).

7. Enligt 10d § andra punkten i lagen om inkomstskatt far underskott som uppkommer under ett
beskattningsar foras oOver till ndstkommande beskattningsar, vilket innebdr att de aktuella
underskotten far dras av fran beskattningsbara inkomster under efterféljande ar (nedan kallad regeln
om Overforing av underskott). Enligt 8 § forsta punkten KStG é&r regeln om 6verforing av underskott
aven tillamplig pa foretag som ér skattskyldiga till bolagsskatt.

8. Mojligheten att fora over underskott ledde till uppkop av sa kallade skalbolag enbart i syfte att
minska skatten. Dessa bolags verksamhet hade sedan linge upphort, men forluster hade fortsatt att
foras over.

9. For att motverka saddana skalbolagskop infordes 8 § fjarde punkten KStG ar 1997. Genom denna
regel begransades mojligheten att fora 6ver underskott till att enbart omfatta foretag som i juridiskt
och ekonomiskt hénseende é&r liktydiga med det foretag inom vilket underskottet uppstod (nedan
kallad den tidigare regeln om begriansning av mojligheten till underskottsavdrag). I regeln gavs
emellertid ingen definition av begreppet “ekonomisk liktydighet”, men vél ett negativt och tva positiva
exempel:

”a) Ekonomisk liktydighet foreligger inte om mer dn hélften av aktieinnehavet overfors till ett
kapitalbolag och om kapitalbolaget fortsitter eller aterupptar sin naringsverksamhet med hjélp av
huvudsakligen nya tillgangar.

b) Ekonomisk liktydighet foreligger daremot om tillforseln av nya tillgdngar endast skett som en
saneringsatgard for den nédringsverksamhet som gett upphov till de kvarvarande
forlustavdragsmojligheterna och om bolaget under de néstfoljande fem aren fortsdtter med
verksamheten i en med hénsyn till de samlade ekonomiska férhallandena jamforbar omfattning.

¢) Ekonomisk liktydighet foreligger d&ven om koparen i stéllet for att tillfora nya tillgangar drar av de
forluster som uppstatt i det uppkopta foretaget.”

10. Regeln om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag (punkterna b och c) kallades allmént
for Sanierungsklausel, en klausul som gjorde det mojligt att omstrukturera foretag i svarigheter.

11. I januari 2008 upphivdes den tidigare regeln om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag
i 8 § fjarde punkten KStG. En ny bestaimmelse infordes i 8c § forsta punkten KStG (nedan kallad regeln
om begransning av mdjligheten till underskottsavdrag). Denna bestimmelse innebédr en avsevird
begriansning av mojligheten att fora over underskott i samband med forvirv av 25 procent eller mer
av ett bolags aktier (nedan kallade skadliga forvarv). Ndarmare bestdmt foreskrevs dels att om mellan 25
och 50 procent av ett bolags tecknade kapital, deldgarrattigheter, andelsrattigheter eller rostrattigheter
overlats inom fem ar forfaller de outnyttjade underskotten i forhallande till hur stor procentandel av
andelarna som oOverlats, dels att outnyttjade underskott inte lingre kan dras av om en kopare
forvarvar mer édn 50 procent av ett bolags tecknade kapital, deldgarrittigheter, andelsrittigheter eller
rostrattigheter.
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12. Den nya bestimmelsen om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag inneholl till en
borjan inga undantag. Skattemyndigheterna kunde emellertid i en situation da ett skadligt forvarv
genomfors i syfte att rekonstruera ett foretag i svarigheter, efter en skalighetsbedomning, avsta fran
sitt skattekrav med tillimpning av ett dekret om foretagsrekonstruktion som antagits av det tyska
finansministeriet den 27 mars 2003.

13. I juni 2009 infordes ytterligare en bestimmelse, ndmligen 8c § punkt la KStG. Enligt denna
bestimmelse blev det ater mojligt att gora en overforing av underskott nér ett foretag i svarigheter
forvarvats i syfte att genomfora en foretagsrekonstruktion (nedan kallad bestammelsen om
foretagsrekonstruktion eller den omtvistade atgarden).

14. Enligt bestaimmelsen kan, mer specifikt, 6verforing av underskott dven dga rum i samband med ett
skadligt forvarv, om foljande villkor ar uppfyllda: i) Forvarvet gors i syfte att rekonstruera foretaget. ii)
Foretaget dr eller riskerar vid tidpunkten for forvarvet att bli insolvent eller o6verskuldsatt. iii)
Foretagets struktur bibehélls i allt vdsentligt. iv) Inget branschbyte dger rum for foretaget under de
fem forsta aren efter forvarvet av andelarna. v) Foretaget hade inte upphort med sin verksamhet vid
tidpunkten for forvirvet.

15. Bestaimmelsen om foretagsrekonstruktion tradde i kraft den 10 juli 2009. Den tillampas retroaktivt
fran och med den 1 januari 2008, som var den tidpunkt nér regeln om begrinsning av mdjligheten till
underskottsavdrag trddde i kraft.

B. Det omtvistade beslutet

16. Det omtvistade beslutet antogs den 26 januari 2011. Enligt dess artikel 1 var det statliga stod som
Tyskland genom 8c § punkt 1a KStG olagligen har genomfort i strid med artikel 108.3 FEUF oférenligt
med den inre marknaden.

17. Angéende forekomsten av statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF ansag
kommissionen i synnerhet att bestimmelsen om foretagsrekonstruktion utgjorde en avvikelse fran den
allminna regeln om begriansning av mdjligheten till underskottsavdrag som inte utnyttjats av foretag
som genomgatt ett fordndrat dgande. Bestimmelsen i fraga kunde enligt kommissionen medfoéra en
selektiv fordel for foretag som uppfyllde villkoren for dess tillimpning. Den skillnaden i behandling
var inte motiverad av dess art eller av systemets allménna uppbyggnad. Enligt kommissionen syftade
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion vidare till att bekdmpa de problem som uppkommit pé
grund av den ekonomiska och finansiella krisen, vilket utgjorde ett syfte som inte berdr
skattesystemet.

18. I artiklarna 2 och 3 i det omtvistade beslutet forklarades emellertid begransat individuellt stod till
vissa mottagare enligt systemet for omstrukturering i § 8c punkt la forenligt med den inre marknaden
under forutsdttning att vissa villkor var uppfyllda.

19. I artiklarna 4 och 6 i det omtvistade beslutet beslutade kommissionen att Tyskland skulle aterkréva
det otillaitna stod som ldmnats i enlighet med denna stodordning och att overlamna en forteckning
over stddmottagarna till kommissionen.

C. Bakgrund till 6verklagandet

20. Nér det omtvistade beslutet antogs riskerade HBH att bli insolvent. Den 20 februari 2009 kopte
HBH:s moderforetag, Heitkamp KG, aktierna i HBH i syfte att fusionera bolagen. Nér transaktionen
skedde uppfyllde klaganden villkoren for tillimpning av bestammelsen om foretagsrekonstruktion.
Detta framgar av bindande upplysningar frén Finanzamt Herne (Skattemyndigheten i Herne,
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Tyskland) av den 11 november 2009 (nedan kallade det bindande beskedet). Den 29 april 2010 mottog
klaganden fran skattemyndigheterna ett meddelande om forskottsbetalning for bolagsskatt for
beskattningsaret 2009, i vilket det underskott som forts 6ver med tillimpning av bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion beaktats.

21. Den 24 februari 2010 informerade kommissionen Forbundsrepubliken Tyskland om att den hade
beslutat att inleda det forfarande som foreskrivs i artikel 108.2 FEUF med avseende pa den
ifragavarande atgirden. I en skrivelse av den 30 april 2010 uppmanade det tyska finansministeriet
skattemyndigheterna att inte tillimpa bestammelsen om foretagsrekonstruktion.

22. Den 27 december 2010 ersattes meddelandet om forskottsbetalning av den 29 april 2010 av ett nytt
meddelande om bolagsskatt for beskattningsaret 2009. I det meddelandet beaktades inte bestimmelsen
om foretagsrekonstruktion.

23. Den 1 april 2011 erholl sokanden ett forhandsbesked angaende bolagsskatt och basbolagsskatten
for verksamhetsaret 2009. P4 grund av att bestimmelsen om begrinsning av mdjligheten till
underskottsavdrag inte var tillimplig, kunde sokanden inte dra av underskotten per den
31 december 2008.

24. Den 19 april 2011 upphévde skattemyndigheten det bindande beskedet.

25. Den 22 juli 2011 6verlamnade Forbundsrepubliken Tyskland, i enlighet med foreskrifterna i det
angripna beslutet, en forteckning over de foretag som omfattats av den omtvistade atgdrden till
kommissionen. Den sinde dven kommissionen en forteckning over bolag i forhallande till vilka ett
bindande besked angaende bestimmelsen om foretagsrekonstruktion hade upphévts. HBH upptogs i
den senare forteckningen.

26. Sokanden begirde omprovning av ovanndmnda forhandsbesked och beskattningsbeslut hos
skattemyndigheten och o6verklagade darefter till behoriga domstolar. I beslut av den 1 augusti 2011
beviljade Finanzgericht Minster (domstol for skattefragor i Miinster) uppskov med verkstilligheten av
namnda beslut.

II. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen
27. HBH véckte den 6 juni 2011 talan vid tribunalen om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

28. Genom sarskild handling som ingavs den 16 september 2011 gjorde kommissionen invdndning om
rattegangshinder.

29. Forbundsrepubliken Tyskland ansokte genom handling som inkom till tribunalens kansli den
29 augusti 2011 om att fd intervenera i malet till stod for sokandens yrkanden. Ordféranden pa
tribunalens andra avdelning beviljade denna ansdkan genom beslut av den 5 oktober 2011.

30. Genom tribunalens beslut av den 21 maj 2014 faststélldes att invindningen om rittegangshinder
skulle ansta till den slutliga domen.

31. HBH aberopade tva grunder till stod for sin talan. Den forsta var att atgdrden i fraga inte var

selektiv. Den andra var att atgdrden var motiverad med hansyn till skattesystemets beskaffenhet och
systematik.
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32. Nér det giller yrkandet om avvisning gjorde kommissionen géllande att HBH saknade talerétt
(locus standi) i den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF. Mer specifikt anférde den att
HBH inte var personligen berort av det omtvistade beslutet och att det beslutet innebér
genomforandedtgiarder. Sokanden gjorde dessutom géllande att eftersom HBH inte var mottagare av
stodet hade bolaget inte nagot intresse av att fa saken provad.

33. Tribunalen lamnade i den 6verklagade domen avvisningsyrkandet utan bifall. Den slog fast att
HBH var direkt och personligen berort av det omtvistade beslutet. Tribunalen limnade dérefter
HBH:s talan i sak utan bifall.

III. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

34. HBH har yrkat att domstolen ska

— upphéva den o6verklagade domen i den del talan ldimnades utan bifall i sak (punkterna 2 och 3 i
domslutet) och ogiltigférklara det omtvistade beslutet;

— alternativt upphédva den 6verklagade domen i den del talan lamnades utan bifall i sak (punkterna 2
och 3 i domslutet) och aterforvisa malet till tribunalen for férnyad prévning och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

35. Kommissionen har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta HBH att ersdtta
rattegdngskostnaderna.

36. Kommissionen har i sitt anslutningsoverklagande yrkat att domstolen ska
— upphéva punkt 1 i domslutet i den 6verklagade domen,

— avvisa talan vid tribunalen,

— avvisa overklagandet,

— upphéva punkt 3 i domslutet i den 6verklagade domen, genom vilken kommissionen forpliktats
ersitta en tredjedel av rittegangskostnaderna och

— forplikta HBH att ersdtta rattegdngskostnaderna vid tribunalen och i domstolen.

37. HBH har yrkat att domstolen ska ldmna anslutningsoverklagandet utan bifall och forplikta
kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

38. HBH, kommissionen och den tyska regeringen yttrade sig muntligen vid forhandlingen den
19 oktober 2017.
IV. Bedomning
39. HBH har aberopat tva grunder till stod for sitt overklagande. Den forsta grunden ar att tribunalen i
den oOverklagade domen brustit i sin motiveringsskyldighet. Domskilen &r saledes otillrackliga eller
motstridiga. Den andra grunden é&r att tribunalen gjort en felaktig tolkning av artikel 107.1 FEUF.

HBH har héanfort sig till felaktig rattstillimpning pa flera punkter nér det giller atgiardens selektivitet.

40. Kommissionen har gjort géllande att 6verklagandet antingen ska avvisas eller limnas utan bifall.
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41. Kommissionen har ocksad anslutningsvis overklagat domen. Den har aberopat en grund for
overklagandet, namligen att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning nér den upptog HBH:s talan
om ogiltigforklaring till sakprovning. Enligt kommissionen saknar HBH taleritt eftersom det inte &r
personligen berort av det omtvistade beslutet. Den talan som HBH vickt vid tribunalen skulle saledes
ha avvisats.

42. HBH gor géllande att anslutningsoverklagandet ska lamnas utan bifall.

43. Av forfarandeskal ska jag forst prova anslutningsoverklagandet.

A. Anslutningsoverklagandet — dr HBH personligen berort av det omtvistade beslutet?

44. Kommissionen har gjort gillande att tribunalen i den dverklagade domen gjort en felaktig tolkning
av begreppet personligen berord i den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF.” Den har i
synnerhet anfort att den overklagade domen, genom att HBH i den tillerkédnts talerdtt, avviker fran
domstolens fasta praxis om det villkoret i det sdrskilda sammanhang som talan om ogiltigforklaring av
ett beslut genom vilket kommissionen forklarat en stodordning oférenlig med den inre marknaden
utgor.

45. Kommissionen har gjort gillande att den 6verklagade domen gor den klara grédnsdragningen i
rattspraxis mellan faktiska stodmottagare som har talerdtt och mdojliga, framtida stodmottagare som
inte har taleritt, otydlig. Mer specifikt har kommissionen invint mot att tribunalen i sin bedomning
av villkoret personligen berdrd hinvisat till att HBH hade en “forvirvad rétt” till nedséttning av
skatten.

46. HBH bestrider detta.

47. For att forklara varfor jag anser att HBH har talerétt ska jag inledningsvis gora nagra anmérkningar
avseende villkoret personligen berord i det sdrskilda ssmmanhang som statsstodsrétten utgor.

1. Inledande anmdrkningar om villkoret personligen berord i statsstodsrdtten

48. Ratt att vdcka talan vid domstol och — i férlangningen — till domstolsprévning utgor grundstenen i
ett rdttssystem som bygger pa ansvarsprincipen och rittsstatsprincipen. Det &ar darfor inte utan
skdl som fragan om talerdtt for enskilda sokande i EU-rdtten har fangat intresset hos
EU-rittsintresserade jurister sedan domstolens mycket viktiga avgorande i malet Plaumann.® Genom
den domen lades grunden till det som fortfarande giller vid tolkningen av villkoren for talerdtt enligt
artikel 263 fjarde stycket FEUF.

49. Som en allmén regel far en enskild sokande fora talan om ogiltigforklaring av en réttsakt fran EU:s
institutioner som inte &r riktad till den personen om vederborande visar att han eller hon ér direkt och
personligen berord av rattsakten. Detta géller dock inte i den sérskilda situationen att det ror sig om en
regleringsakt som inte medfor genomforandeatgirder, vilken det hénvisas till i artikel 263 fjarde stycket
FEUF. I det fallet &r det tillrackligt att visa att sokanden ar direkt berord av réttsakten.

7 Punkterna 50-79 i den 6verklagade domen.
8 Dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen, 25/62, EU:C:1963:17.
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50. Nér det géller beslut rorande statligt stod maste ett foretag som for talan om ogiltigforklaring av ett
beslut som antagits av kommissionen i vilket stod forklarats vara oférenligt med den inre marknaden
visa att det dr direkt och personligen berort av beslutet.’

51. Domstolen har intagit en restriktiv hallning till villkoren for talerdtt for enskilda sokande. Kriteriet
personligen berord &r sarskilt svart att uppfylla.

52. I domen i mélet Plaumann slog domstolen fast att andra personer én dem som ett beslut ar riktat
till kan gora ansprak pa att vara personligen berdrda endast om beslutet angar dem pa grund av vissa
egenskaper som ar utméirkande for dem eller pa grund av en faktisk situation som sirskiljer dem i
forhallande till alla andra personer och déirigenom forsitter dem i en stillning som motsvarar den
som giller for en person som ett beslut ér riktat till. "’

53. Domstolen har envist hallit fast vid denna instéllning, trots mojligheten att dverviga alternativa
tolkningar av detta villkor och forslag i vilka alternativ till denna tecknats. '

54. Villkoret har dven anpassats till det sdrskilda sammanhang som statsstodsréitten utgor, diar de
beslut som kommissionen antar riktar sig enbart till den berérda medlemsstaten.

55. 1 detta sdrskilda sammanhang anses ett foretag som Onskar fora talan mot ett beslut fran
kommissionen genom vilket en stodordning forklaras otillaten inte uppfylla villkoret personligen
berord enbart av det skilet att det tillhor den ifrdgavarande sektorn och &r en potentiell mottagare
enligt den stodordningen.”” Domstolen har i detta avseende uttalat att mojligheten att mer eller
mindre exakt faststdlla antalet rattssubjekt som berdrs av en rittsakt inte automatiskt innebér att
dessa rittssubjekt skall anses personligen berérda av rattsakten.

56. Mer specifikt kréavs det, for att vara personligen berord, tillhorighet till en sluten och identifierbar
grupp vid den tid nir det omtvistade beslutet antogs.'* Detta giller i synnerhet faktiska stddmottagare,
det vill siga de féretag som erhallit en positiv forméan.'” Men inte enbart dessa. Domstolen har éven,
under vissa specifika forhallanden, godtagit talerdtt for konkurrenter till stodmottagare i mal om
statligt stod. '

9 Jag konstaterar att tribunalen nyligen har ansett att ett beslut som fattats av kommissionen — i vilket den delvis slog fast att atgirden inte
utgjorde statligt stod och delvis forklarade stodet oférenligt med den inre marknaden, utan att besluta om aterkrav av stodet — utgjorde en
regleringsakt som inte innefattade genomférande i den mening som avses i artikel 263 fjirde stycket FEUF. Se dom av den 15 september 2016,
Ferracci/kommissionen, T-219/13, EU:T:2016:485, punkterna 50-55, och i mal Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen, ej
publicerad, T-220/13, EU:T:2016:484. Domstolen har emellertid dnnu inte avgjort dessa fragor slutligt (Scuola Elementare Maria
Montessori/kommissionen, C-622/16, kommissionen/Scuola Elementare Maria Montessori, C-623/16 och kommissionen/Ferracci, C-624/16,
pagdende mal).

10 Dom av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen,25/62, EU:C:1963:17, punkt 60.
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Framfor allt i generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i mél Unién de Pequefios Agricultores/radet, C-50/00 P, EU:C:2002:197, punkt 59
och féljande punkter, och dom av den 3 maj 2002, Jégo-Quéré/kommissionen, T-177/01, EU:T:2002:112, punkt 49. Lagstiftaren har dédremot
visat en storre oppenhet for mojligheten att litta upp villkoren for enskilda sokandes talerdtt. Den Gppenheten visas genom inforandet av
kategorin "regleringsakt” i artikel 263 fjiarde stycket FEUF genom Lissabonfordraget.

12 Se, bland manga avgoéranden, dom av den 2 februari 1988, Kwekerij van der Kooy m.fl./kommissionen, 67/85, 68/85, och 70/85, EU:C:1988:38,
punkt 15, dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570, punkt 33, och dom
av den 19 december 2013, Telef6nica/kommissionen, C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkt 49.

13 Dom av den 22 november 2001, Antillean Rice Mills/rddet, C-451/98, EU:C:2001:622, punkt 52.

14 Dom av den 27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen, C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkterna 59-62, och dom av den
27 februari 2014, Stichting Woonlinie m.fl./kommissionen, C-133/12 P, EU:C:2014:105, punkterna 46—49.

15 Dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen, C-71/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368, punkt 53.

16 Se, till exempel, dom av den 28 januari 1986, COFAZ/kommissionen, EU:C:1986:42, 169/84, punkt 25, dom av den 19 maj 1993,
Cook/kommissionen, C-198/91, EU:C:1993:197, punkt 23, dom av den 13 december 2005, kommissionen/Aktionsgemeinschaft Recht und
Eigentum, C-78/03 P, EU:C:2005:761, punkt 37 och dér angiven rittspraxis, samt dom av den 9 juli 2009, 3F, C-319/07 P, EU:C:2009:435,
punkt 34 och dér angiven rattspraxis.
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57. Enligt domstolens praxis i fraga om statsstodsritt, ar villkoret personligen berérd sasom det anges i
domen i malet Plaumann uppfyllt nér en enskild sokande kan individualiseras utifran vissa specifika
sardrag. Dessa sdrdrag kan avse bland annat stodets faktiska verkan for konkurrenten eller marknaden
eller det faktum att foretaget faktiskt har erhallit en positiv forman av statliga medel.

58. I den overklagade domen ansag tribunalen att HBH, utifran den specifika faktiska och rattsliga
situationen som gillde for foretaget, var personligen berort i den mening som avses i domen i malet
Plaumann. Tribunalen grundade detta stdllningstagande pa att HBH skulle ha omfattats av
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion vid slutet av beskattningsaret (2009). De tyska
myndigheterna saknade utrymme for skonsméssig bedomning vid tillimpning av den bestimmelsen.
Tribunalen poédngterade den omstindigheten att HBH hade en ”forvirvad rattighet”, vilket bekréftats
av de tyska myndigheterna genom det bindande beskedet. Detta sérskilde HBH fran varje annat
foretag som uppfyllde villkoren for att omfattas av bestimmelsen om féretagsrekonstruktion. '’

59. Kommissionen menar att tribunalen dérigenom gjort en felaktig réttstillimpning. Tvéartemot vad
kommissionen antytt dr faststillandet av huruvida en enskild sokande ar personligt berérd av ett
kommissionsbeslut pa statsstodsomradet emellertid inte pa nagot sdtt en aritmetisk Ovning.
Riéttspraxis grundas inte pa nagon absolut distinktion mellan mgjliga och faktiska stodmottagare.
Sasom jag ska illustrera nedan ar det avgorande vid tillimpningen av domen i malet Plaumann —
sasom den tillimpas inom statsstodsritten — att sokanden kan sdrskiljas fran andra foretag pa
grundval av sérskilda sardrag. Vilka dessa dr kan variera fran fall till fall.

2. Provning av villkoret personligen berord ndr det giller skattedtgdrder — forevarande mdl

60. Sasom illustreras av forevarande maél &r det en omdebatterad fraga hur begreppet faktisk
stodmottagare bor forstas i det sdrskilda ssmmanhang som skatteatgiarder utgor. Det kan vara svart att
dra nagon skarp grins mellan mojliga och faktiska stodmottagare i detta sammanhang, eftersom
skatteatgirder sillan bestar i en konkret stodutbetalning.

61. Kommissionen har vasentligen gjort géllande att denna distinktion dr avgoérande, mot bakgrund av
att enbart faktiska stodmottagare uppfyller villkoret att vara personligen berord. Det dr bara dessa
stodmottagare som har ritt att viacka talan om ogiltigforklaring av ett beslut i vilket stod forklaras
vara oforenligt med den inre marknaden.

62. Som jag kommer att forklara nedan har kommissionens standpunkt inte stod i rattspraxis. Enligt
min mening soker kommissionen att pa ett konstlat séitt frdn domstolens praxis extrapolera en
allmént tillamplig réttsregel som helt enkelt inte finns.

63. Kommissionen har till stod for sin instédllning vasentligen hénvisat till tva uppsittningar rattsfall.
Den grundar sin tolkning pa den praxis som utvecklats utifrin domstolens domar i malen Italien och
Sardegna Lines'® och Comitato "Venezia vuole vivere”."” I bida mélen har domstolen godtagit att
mottagare av individuellt stod, som lamnats enligt en stodordning for vilken kommissionen beslutat
om att aterkrav ska ske dr, pd denna grund, personligt berérda i den mening som avses i artikel 263
fjarde stycket FEUF. Darutéver foljer det av domen i malet Italien och Sardegna Lines att till skillnad
fran dessa har mojliga stodmottagare som enbart tillhor en viss sektor inte taleritt.

17 Punkt 66-79 i den 6verklagade domen.
18 Dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570.
19 Dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen, C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368.

20 Dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen, C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 C, EU:C:2011:368, punkt 53,
och dom av den 19 oktober 2000, Italien och Sardegna Lines/kommissionen, C-15/98 och C-105/99, EU:C:2000:570, punkterna 33 och 34.
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64. Enligt min mening ir de slutsatser som kan dras utifran dessa avgoranden begrinsade. A ena sidan
bekraftar de att faktiska stodmottagare (det vill sdga de som faktiskt har mottagit stod for vilket det
beslutats om aterkrav) har talerdtt mot ett beslut dir stodet forklaras vara oférenligt med den inre
marknaden. A andra sidan omfattar den ritten inte de foretag som enbart dr mojliga framtida
mottagare inom en stddordning.

65. Den underliggande logiken i dessa avgoranden ér att gruppen faktiska mottagare kan sérskiljas — i
den mening som avses i domen i malet Plaumann — fran foretag som inte har mottagit stod. Denna
distinktion ar sérskilt viardefull ndr det ror sig om stddordningar som innefattar en Overforing av
medel fran staten till berorda foretag.

66. Det dr emellertid enligt min mening inte mojligt att dra nigon bestimd slutsats utifran dessa
avgoranden med avseende pa ett foretag som under sdrskilda omstidndigheter kan anses vara
personligt berort av ett beslut att forklara stod oférenligt med den inre marknaden.

67. Pa ett grundliggande plan &r distinktionen mellan faktiska och mdojliga stodmottagare helt enkelt
ett terminologiskt verktyg som anvinds for att abstrakt sirskilja vissa kategorier av foretag som ar
eller inte dr personligt berort av ett sadant beslut.

68. Enligt mitt synsitt dr den relevanta provningen den som anges i domen i malet Plaumann. Tillhor
sokanden en avgransad grupp som kan identifieras utifran specifika sdrdrag som sérskiljer sokanden
fran andra?

69. Ur det perspektivet star det klart att andra sidrdrag dn de som avser sokandens egenskap som en
faktisk stodmottagare kan vara relevanta vid den bedomningen. Uppenbarligen kan inte fragan om
vilka dessa sdrdrag dr bestimmas abstrakt. Den bedomningen far snarare per definition grundas pa
omsténdigheterna i det enskilda fallet.

70. Mot den bakgrunden har jag svart att godta kommissionens pastdende att domarna i malen Belgien
och Forum 187" och FrieslandCampina® inte ir relevanta i férevarande mal. Dessa mél, vilka hade sin
bakgrund i 6vergangsbestimmelser rorande stod som forklarats oforenligt med den inre marknaden,
illustrerar domstolens villighet att tillerkdnna talerétt for sokande som vidtagit nodvéindiga steg for att
erhalla stdd genom den omtvistade nationella &tgirden utan att faktiskt ha mottagit nagot stod.”

71. Jag har dven svart att forstd kommissionens argument att domarna i mélen Stichting Woonpunt**
och Stichting Woonlinie* inte skulle vara relevanta i forevarande mal. I dessa mal ansdg domstolen
att villkoret personligen berérd var uppfyllt genom att sokandena innan beslutet i fraga fattats hade
forvarvat en ritt till den skattemdssiga forman som senare forklarades vara oforenlig med den inre
marknaden.

21 Dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen, C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416.
22 Dom av den 17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina, C-519/07 P, EU:C:2009:556.

23 Dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen, C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkterna 60—63, och dom av den
17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina, C-519/07 P, EU:C:2009:556, punkterna 56-58. Se é&ven dom av den
17 januari 1985, Piraiki-Patraiki m.fl./kommissionen, 11/82, EU:C:1985:18, punkt 19.

24 Dom av den 27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen, C-132/12 P, EU:C:2014:100.
25 Dom av den 27 februari 2014, Stichting Woonlinie m.fl./kommissionen, C-133/12 P, EU:C:2014:105.

26 Dom av den 27 februari 2014, Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen, C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkterna 59-62, och dom av den
27 februari 2014, Stichting Woonlinie m.fl./kommissionen, C-133/12 P, EU:C:2014:105, punkterna 46—49.
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72. Givet arten av den atgird som dr i fraga hir framstar det som om tribunalen sokte inspiration i de
ovanndmnda avgorandena. Néar det omtvistade beslutet fattades uppfyllde HBH inte bara de allmidnna
villkoren for en abstrakt tillimpning av bestimmelsen om foretagsrekonstruktion. Det hade ocksa
mottagit bindande upplysningar och besked avseende en forskottsbetalning for bolagsskatt
beskattningsaret 2009, enligt vilket forluster 6verforts enligt bestimmelsen om foretagsrekonstruktion.
Detta ér vad tribunalen beskrev som en ”"forvérvad rattighet”.

73. Just till foljd av det bindande beskedet och meddelandet om forskottsbetalning skiljer sig HBH:s
stillning pa ett grundliggande sdtt fran foretag som enbart uppfyllde de allménna villkoren for
tillimpning av bestimmelsen om foretagsrekonstruktion.” Detta ér skilet till att sokanden uppfyller
villkoret att vara personligen berord.

74. Tribunalens ordval &r visserligen olyckligt. Sasom illustreras av kommissionens argument kan det
ordvalet leda till att oonskade jaimférelser gérs med principen om skydd for berdttigade férvantningar
som foljer av EU-ritten. Jag uppfattar emellertid hénvisningen till en "foérvarvad réttighet” som ett
forsok att beskriva den faktiska och rittsliga situation som i just detta mal sérskiljer HBH fran andra
foretag niar det giller villkoret personligen berdrd i den mening som avses i domen i malet Plaumann.

75. Jag ska framhalla att det, nédr det giller skatt, kan vara sérskilt svart att faststdlla den avgorande
punkten vid vilken ett foretag faktiskt har mottagit stod. Att sla fast en viss tidpunkt dr i ndgon mén
godtyckligt. Ar det nir det bindande beskedet limnades eller nir HBH tog emot meddelandet om
forskottsbetalning? Eller dr det, som kommissionen gjort gillande, nar skatteldttnaden bekriftas i ett
slutligt beskattningsbeslut (och ett sadant beslut kan fattas flera ar efter det att beskattningsaret i fraga
16pt ut)? Eller ar det vid nagon annan tidpunkt?

76. For att avgora om ett foretag dr personligt berort av ett beslut genom vilket stod forklarats
oforenligt med den inre marknaden skulle ett val av nagot av dessa alternativ tveklost framstd som
osédkert och godtyckligt.

77. Mot bakgrund av dessa osdkerheter bor fragan huruvida sokanden faktiskt mottagit stod vara
sekunddr i detta sammanhang. Snarare dr, sasom klart framgar av rattspraxis, villkoret personligen
berérd uppfyllt nér sokanden kan, utifrdn specifika sirdrag, sirskiljas fran andra foretag.” Sa ar fallet
ndr det géller HBH.

78. Av dessa skil anser jag att bedomningen i den 6verklagade domen av villkoret personligen berord i
den mening som avses i artikel 263 fjarde stycket FEUF dr helt korrekt. Kommissionens
anslutningsoverklagande ska darfor ldimnas utan bifall.

B. Overklagandet — Var det felaktigt av tribunalen att sla fast att atgirden i fraga ger en selektiv
fordel till bolag i svarigheter?

79. HBH har éberopat tva grunder till stod for 6verklagandet. Dessa hor intimt samman.

27 Som en parantes ska papekas att de omstindigheter som lag till grund for domen av den 19 december 2013, Telefénica/kommissionen,
C-274/12 P, EU:C:2013:852, ockséd skiljer sig fundamentalt fran omsténdigheterna i forevarande mal. I det malet hade sékanden investerat
utifran nationella atgirder som kommissionen senare forklarat vara oforenliga med den inre marknaden. Foretaget hade saledes dragit nytta av
den omtvistade nationella atgirden. Dér stannar emellertid likheterna. Sokandens investeringar hade genomforts fore den relevanta stoppdagen,
och kommissionens beslut foreskrev en uttrycklig mojlighet for fortsatt tillimpning nér det géllde investeringar som genomforts innan beslutet
att inleda det formella granskningsforfarandet antogs. Se i detta avseende punkterna 47-50. Se &ven beslut av den 21 mars 2012,
Telefénica/kommissionen, ej publicerat, T-228/10, EU:T:2012:140, punkterna 36—40.

28 Av det skilet saknar kommissionens invindning att sokanden inte vid tribunalen gjort géllande att bolaget mottagit stod relevans i forevarande
mal.
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80. Den forsta grunden ror tribunalens skdl. HBH har gjort géllande att tribunalen i den 6verklagade
domen underlatit att uppfylla motiveringsskyldigheten eftersom dess skal é&r otillrackliga eller
motstridiga ndr det giller 1) fatstillande av referenslagstiftningen, 2) bedomningen av den rattsliga
och faktiska situationen for de foretag som krivde omstrukturering och av bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion som en “allmén atgdrd” och 3) motiveringen av den ifragavarande atgarden.

81. Den andra grunden rér samma aspekter av domen, men ur ett materiellt perspektiv. HBH har gjort
géllande att den 6verklagade domen utgor ett asidosdttande av artikel 107.1 FEUF till foljd av felaktig
rattstillimpning eller missuppfattningar av nationell ritt vid 1) faststillande av referenslagstiftningen,
2) bedomningen av den rittsliga och faktiska situationen for de foretag som kravde omstrukturering
och av bestimmelsen om foretagsrekonstruktion som en "allmén atgérd” och 3) motiveringen av den
ifragavarande atgdrden.

82. Kommissionen har bestritt klagandens argument. Nar det giller den forsta grunden menar
kommissionen huvudsakligen att den grundas pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen. Nar
det giller den andra grunden for overklagandet har kommissionen gjort géllande att den inte ska
provas i sak eller, alternativt, att den ar felaktig.

83. Eftersom de bada grunderna gar in i varandra ska jag prova dem tillsammans, steg for steg. Detta
ar sarskilt nodvandigt eftersom HBH genom den forsta grunden snarare dn att gora géllande att det
saknas en motivering menar att den bedomning i sak som tribunalen gjort skulle vara felaktig.

84. Jag ska forst prova fragan om faststdllande av referenslagstiftningen. Av skl som redovisas nedan
anser jag att talan ska bifallas pa den forsta delen av den andra grunden. Den overklagade domen
liksom det omtvistade beslutet ska upphévas i den man som referenslagstiftningen for att prova den
ifragavarande atgirdens selektivitet faststilldes pa ett felaktigt satt.

85. For det fall att domstolen inte skulle dela min bedomning av den forsta delen av den andra
grunden for 6verklagandet ska jag dven kort berora de dvriga argument som klaganden fort fram.

86. Darfor ska jag prova de argument som anforts betriffande bedomningen av den rittsliga och
faktiska situationen for de foretag som krivde omstrukturering och av bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion som en ”allmén étgard”. Slutligen ska jag éven prova de argument som forts
fram avseende motiveringen av den ifrdgavarande atgarden.

87. Innan jag gor detta ska jag ldamna nagra inledande anmaérkningar rorande begreppet selektivitet i
det sdrskilda sammanhang som skatter utgor.

1. Inledande anmdrkningar om bedomnigen av selektivitet i samband med direkt beskattning

a) Begreppet selektivitet — en bedomning i tre steg

88. Det kan forst vara vardefullt att gora nagra inledande anmirkningar angaende de skil som ligger
till grund for begreppet selektivitet och det syfte som detta tjanar. Det kan ocksa vara virdefullt att
paminna om det analytiska ramverk inom vilket bedomningen av selektivitet sker och de svarigheter
som uppkommer vid tillimpning av detta ramverk i samband med direkt beskattning.

89. Enligt artikel 107.1 FEUF é&r stod som ges av en medlemsstat eller med hjalp av statliga medel, av
vilket slag det &n &r, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa
foretag eller viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstrackning det paverkar
handeln mellan medlemsstaterna. Foljaktligen maste fyra kumulativa villkor vara uppfyllda for att en
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atgard av en medlemsstat ska omfattas av den bestimmelsen. For det forsta maste det uppsta en fordel.
For det andra maste fordelen vara selektiv. For det tredje maste det rora sig om en statlig atgird eller
en atgird som vidtas med hjalp av statliga medel. For det fjairde maste denna atgérd kunna paverka
handeln mellan medlemsstaterna.

90. Nar det giller beskattning &r den kanske mest kontroversiella fragan vad som utgor en selektiv
fordel.

91. Allmént syftar villkoret om selektivitet till att identifiera atgérder som gynnar vissa foretag
(skattebetalare) eller viss produktion framfér annan.

92. Fordelar som f6ljer av en "allmén atgérd” som ér tillimplig pa samtliga ekonomiska aktorer utan
atskillnad utgor inte statligt stod, eftersom en sadan atgérd inte &ér selektiv. En atgdrd som daremot
ger mottagaren i en gynnsammare stillning dn andra skattebetalare kan medfora en selektiv fordel for
mottagarna och dédrmed utgora statligt stéd i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.”

93. Svarigheten i bedomningen ligger dirmed i jamforelsen av foretag. Som domstolen slagit fast ar
den fraga som ska avgoras huruvida en atgdrd gynnar vissa foretag eller viss tillverkning i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF i jamforelse med andra foretag som befinner sig i en jamforbar rattslig
och faktisk situation.®

94. Innan det kan beddomas huruvida mottagare och andra foretag befinner sig i jaimforbara situationer
maste emellertid referenslagstiftningen faststéllas.

95. I domstolens nyligen meddelade dom i malet World Duty Free® anges utifrén vilka kriterier det
ska bedomas om en skatteatgérd ar selektiv. Domstolen har identifierat tre steg i den bedomningen.

96. For att en nationell skatteatgdrd ska kunna kvalificeras som selektiv ska kommissionen enligt
domstolen forst sla fast vilket allmant skattesystem eller normalt skattesystem som ér tillimpligt i den
berérda medlemsstaten (steg ett). Darefter ska kommissionen visa att skatteatgédrden avviker fran det
allminna systemet i det att den medfor att skillnader gors i behandlingen av ekonomiska aktorer som
i faktiskt och rittsligt hdnseende befinner sig i jamforbara situationer med hdnsyn till malséttningen
med detta allménna skattesystem (steg tvd).” Om sd &r fallet ska det prévas om skillnaden i
behandling ar motiverad, eftersom den foljer av arten av eller strukturen pa det system som
tgarderna utgor en del av (steg tre).*

29 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 56 och dar
angiven rattspraxis.

30 Det finns vissa diskrepanser i réttspraxis nér det giller frigan huruvida jimforelsen mellan foretag ska ske utifrdn syftet med skattereglerna som
helhet eller utifran den omtvistade nationella atgérden. Till exempel uttalade domstolen i domen i malet Adria-Wien Pipeline att foretagen
skulle jamforas mot bakgrund av det syfte som efterstravades med ifrdgavarande dtgird (dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline
och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 41 och dér angiven rittspraxis). Daremot har domstolen, efter
detta, uttalat i domen i malet World Duty Free, att foretag ska jamforas utifran syftet med referenslagstiftningen (dom av den
21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.l, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 57 och dir angiven
rattspraxis).

31 Dom av den 21 december, kommissionen/World Duty Free Group m.fl, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981.

32 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 57 och dér
angiven rattspraxis.

33 Domstolens dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 58 och dar
angiven rdttspraxis.
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97. Mer specifikt forklarade domstolen att villkoret avseende selektivitet ar uppfyllt ndr kommissionen
visar att atgdarden avviker fran det allménna eller "normala” skattesystem som ar tillimpligt i den
berérda medlemsstaten, i och med att atgirden genom sina konkreta effekter infér en skillnad i
behandling mellan olika aktorer, trots att de aktorer som gynnas av skattefordelen och de som inte
gynnas av denna fordel, med hénsyn till malsdttningen med ndmnda skattesystem i denna
medlemsstat, i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en jaimforbar situation.*

98. Forevarande oOverklagande illustrerar svarigheterna med att (materiellt) faststilla huruvida en
skatteatgird &r selektiv pa grundval av dessa kriterier. I synnerhet visar det svarigheterna med att, pa
grundval av objektiva kriterier, faststilla referenslagstiftningen i steg ett.* Dirfor kan det vara
vardefullt med néagra inledande anmérkningar om de kriterier som bor ligga till grund for
faststillandet av referenslagstiftningen, innan dverklagandet provas mer i detal;.

b) Den avgorande betydelse referenslagstiftningen har vid selektivitetsbedomningen och de
kriterier som ska anvindas vid faststillande av detta system

99. Syftet med kriteriet selektivitet ar att identifiera atgdrder som medfér omotiverad sdarbehandling av
foretag som befinner sig i rittsligt och faktiskt jamforbara situationer. Anda blir en sddan jaimforelse
begriplig forst ndr den sker mot ett riktmérke. Detta dr skilet till att ett korrekt faststillande av
referenslagstiftningen ar av avgorande betydelse fér bedomningen av selektivitet.*

100. Icke desto mindre saknas réttspraxis fran domstolen i frdga om hur den relevanta
referenslagstiftningen ska faststéllas. Domstolen har enbart hdnvisat till att referenslagstiftningen é&r
det allminna eller "normala” skattesystem som tillimpas i den aktuella medlemsstaten.” Som
bedomningskriterium ar det anmérkningsvart onyttigt.

101. Domstolens tveksamhet till att ange exakta kriterier for detta &dr emellertid forstaelig.
Faststéllandet av referenslagstiftningen innefattar att den allménna skattenivan som géller for foretag i
ett nationellt skattesystem maste identifieras. I motsats till vad som giller fér andra typer av
stodordningar &r ett precist faststidllande av ett sa allmént och generellt tillimpligt system fullt med
osékerhetsmoment i skattesammanhang. Med komplexiteten i varje skattesystem och de variabler som
anvédnds for att bestaimma skattebordan for foretagen i atanke forefaller det omojligt att sékert faststilla
vad den "normala situationen” r.

102. S& ér inte fallet med positiva fordelar. Nar det, till exempel, géller 1an pa formanliga villkor eller
tillstand till gruvverksamhet som bara ges till ett begransat antal foretag dr det en tdmligen enkel
manover att identifiera den “normala situation” som radde innan den ifragavarande atgarden.

103. Symptomatiskt nog beskriver kommissionen referenslagstiftningen sa, att den bestar av en
uppsittning enhetliga regler som tillimpas pa grundval av objektiva kriterier pa alla foretag som
omfattas av systemets tillimpningsomrade, sasom detta definieras av dess syfte. Vanligtvis anger dessa
regler inte endast systemets tillimpningsomrade, utan ocksa de villkor pa vilka det tillimpas,

34 Domstolens dom av den 21 december 2016, kommissionen mot World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkterna 57
och 67.

35 Nar det giller dessa svérigheter, se till exempel O. Peiffert, "Comparaison n’est pas raison: Pour une clarification du critére de sélectivité d’'une
aide d’Etat”, Concurrences, nr 3, 2017, s. 52 pa s. 60.

36 For en motsatt uppfattning angdende betydelsen av att identifiera det allmdnna skattesystemet, se generaladvokaten Kokotts forslag till
avgérande ANGED, C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 88.

37 Dom av den 8 september 2011, Paint Graphos, C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49 och dir angiven rittspraxis, dom av den
18 juli 2013, P, C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 19, och dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free, C-20/15 P
och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 57.
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rattigheter och skyldigheter for de foretag som omfattas av systemet och de tekniska aspekterna av dess
funktion. Vad giller skatter baseras referenslagstiftningen pa sadana faktorer som
beskattningsunderlaget, de beskattningsbara personerna, den beskattningsgrundande hindelsen och
skattesatserna.

104. Det kan goras gillande att ett stort antal skattebestimmelser eller kombinationer av sadana kan
passa in i denna beskrivning.

105. Kommissionen fick fragor angdende detta vid forhandlingen. Nar den tillfragades om vilka
kriterier som ska ligga till grund for faststillandet av referenslagstiftningen kunde kommissionen inte
forklara pa vilka grunder den faststéller detta system. Den beskrev processen som ett sokande efter
systemets uppbyggnad. Om nagot tycks kommissionens svar bekréifta att faststillandet av
referenslagstiftningen i sjdlva verket inte grundas pa en uppséttning objektiva kriterier.

106. Med detta sagt kan vissa slutsatser dras av domstolens praxis. En genomldsning av denna praxis
tyder, om nagot, pa att en helhetsbedomning é&r att foredra vid faststdllande av referenslagstiftningen.
Vid en sadan bedomning beaktas alla relevanta bestimmelser som en helhet eller i vidast mdjliga
perspektiv.” Vidare framgar det av rittspraxis att faststillandet av referenslagstiftningen inte bor
formaliseras. *

107. Jag noterar till exempel att domstolen i domen i malet World Duty Free instaimde i
kommissionens uppfattning att det relevanta riktmérket inte var bestimmelserna om investeringar
utomlands, utan snarare det spanska skattesystemet som helhet. Mot detta riktmirke hade
kommissionen bedomt att en selektiv fordel getts en viss kategori av foretag. Foretag som var féremal
for beskattning i Spanien och forvirvade minst fem procent i utlindska bolag behandlades
gynnsammare dn foretag som var foremal for beskattning i Spanien och gjorde identiska forvarv i
inhemska bolag, trots att dessa tva kategorier av foretag befann sig i jamfoérbara situationer med
hinsyn till de &ndamal som efterstravades med det allmdnna spanska systemet for
foretagsbeskattning. *!

108. A andra sidan bekriftade domstolen i domen i malet Gibraltar att referenslagstiftningen kan besta
av ett antal olika skatteregler. Det var pa den grunden kommissionen kom fram till att vissa foretag
(offshoreforetag) hade fatt en selektiv fordel. Detta gillde trots att dessa foretag i formell mening hade
samma skattskyldighet som andra foretag. Domstolen bekréftade i det malet dven att valet av
regleringsteknik inte skulle ges ndgon betydelse vid faststillandet av referenslagstiftningen. *

109. Enkelt uttryckt foljer det av réttspraxis att domstolen framjat ett synsatt i vilket samtliga regler
som paverkar foretagens skatteborda identifieras. Enligt min mening ar det en klok strategi. Den
sakerstéller att en skatteatgdrds selektivitet bedoms mot en ram som innefattar alla relevanta
bestimmelser och inte mot bestimmelser som tagits ur ett bredare lagstiftningssammanhang. Den

38 Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt,
C/2016/2946 (EUT C 262, s. 1), tillgéngligt pa webbplatsen
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?qid=1513109871323&uri=Celex:52016XC0719(05), punkterna 133 och 134.

39 Se, for ett sadant synsitt, dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen, C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416,
punkterna 95, 104, 107 och 122, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen, C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56, dom av den
17 september 2009, kommissionen/Koninklijke FrieslandCampina, C-519/07 P, EU:C:2009:556, punkterna 2-7, och dom av den
21 december 2016, ommissionen/World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 68.

40 Dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket, C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732, punkterna 92 och 93.

41 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkterna 22 och 67-69.

42 Dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien mot Government of Gibraltar och Forenade kungariket, C-106/09 P
och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkterna 92-95.
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sakerstiller ocksa att steg ett och steg tva inte sammanblandas i bedomningen av selektivitet. En mer
begransad strategi skulle ndmligen innefatta ett krav pa identifiering av de foretag som befinner sig i
jamforbara rattsliga och faktiska situationer. Det fir ndmligen inte glommas bort att fatstillandet av
referenslagstiftningen ska forega jamforelsen av foretag.

110. Jag ska prova forevarande overklagande mot bakgrund av dessa dverviaganden.
2. Steg ett: faststdillande av referenslagstiftningen

a) Parternas argument

111. HBH har inom ramen for den forsta delen av den forsta grunden for 6verklagandet gjort géllande
att tribunalens skdl 4dr otillrickliga eller motstridiga nér det giller faststillandet av
referenslagstiftningen.® Fragan om selektivitet nér det giller bestimmelsen om féretagsrekonstruktion
i den overklagade domen bedoms, enligt klaganden, mot regeln om begransning av mojligheten till
underskottsavdrag, trots att tribunalen erkidnde att atgérden i fraga skulle bedomas mot en mer allmén
regel, namligen regeln om 6verféring av underskott.™

112. Kommissionen har gjort géllande att tribunalens skal ar riktiga och inte pa nagot sétt motstridiga.

113. HBH har inom ramen for den forsta delen av den andra grunden for 6verklagandet gjort géllande
att tribunalen gjort en felaktig tolkning av artikel 107.1 FEUF genom de felaktigheter som forekommit
vid faststillandet av referenslagstiftningen.* Klaganden har dven gjort gillande att tribunalen i den
overklagade domen felaktigt har sammanblandat steg ett med steg tva i beddmningen av selektivitet.*

114. Kommissionen har i forsta hand gjort géllande att vad sokanden anfort ror sakfragor och darfor
inte ska upptas till sakprovning. I andra hand har kommissionen gjort gillande att talan inte ska
bifallas pa denna grund. Det finns enligt kommissionen inget i handlingarna som stodjer HBH:s
pastaende att regeln om Overforing av underskott borde ha ansetts vara den relevanta regeln for
bedomning av selektiviteten for bestimmelsen om foretagsrekonstruktion.

115. Jag ska inledningsvis préva fragan om upptagande till sakprévning.
b) Bedomning

1) Faststillandet av referenslagstiftningen dr en rdttsfraga som kan provas inom ramen for ett
overklagande

116. I vad som blivit den vanliga ordningen har kommissionen anfort invindningar mot att klagandens
argument provas i sak. Den har gjort gillande att klagandens argument avseende faststéillandet av
referenslagstiftningen inte kan prévas av domstolen, eftersom de ror faststéllandet av sakforhéallanden.

117. Vad kommissionen anfort bor lamnas utan avseende.

43 Punkt 103—106 i den 6verklagade domen.
44 Punkt 107-109 i den 6verklagade domen.
45 Punkt 103-106 i den 6verklagade domen.
46 Punkt 104 i den 6verklagade domen.
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118. Visserligen ar tribunalen, enligt artikel 58 i domstolens stadga och artikel 256 FEUF, ensam
behorig att faststilla och bedéma fakta. Overklaganden till domstolen fir enbart avse rittsfragor.
Enligt fast réttspraxis &r faststdllandet av innehallet i nationell ritt en del av bedomnigen av
sakomstindigheter som inte kan prévas inom ramen for ett éverklagande.”

119. Domstolen é&r emellertid behorig att prova tribunalens réttsliga bedomning av dessa
omstindigheter och de rittsliga foljderna tribunalen slagit fast utifrdn dessa.” Den far ocksd préva
huruvida nationell rdtt missuppfattades, nar en sddan provning kan ske utan att fakta eller bevis
prévas pa nytt.”

120. De argument som HBH lagt fram angiende faststéillandet av referenslagstiftningen kan inte undga
provning inom ramen for 6verklagandet.

121. En sak som inte ska forbises i detta sammanhang &r att parterna ér Gverens om innehallet i
nationell ratt. Trots det, har de olika uppfattningar om den lagstiftningens syfte. De dr dven oense om
den rdttsliga kvalificeringen av den lagstiftnigen mot bakgrund av EU:s statsstodsregler. Mer specifikt,
vad giller steg ett, ar vad som ér i friga den rittsliga bedomning avseende selektivitet som tribunalen
gjort pa grundval av de relevanta omsténdigheterna.

122. Den korrekta utformningen av begreppet selektivitet ar helt klart en réttsfraga och inte en
sakfraga.

123. Ett godtagande av den strdnga syn som kommissionen féresprakar skulle innebéra att en fraga av
grundliggande betydelse for bedomningen av selektivitet systematiskt skulle undga att omfattas av
domstolens behorighet. Da jag menar att faststdllandet av referenslagstiftningen dr av avgorande
betydelse for de foljande tvd stegen i selektivitetsbedomningen kan ett sddant synsdtt inte godtas.
Sasom tidigare anforts utgor referenslagstiftningen det riktmiarke mot vilket fragan om en
skattedtgirds selektivitet ska provas.

2) Tribunalens faststillande av referenslagstifiningen var felaktigt

i) Den rdttsliga ram inom vilket den ifragavarande dtgdrden forekommer och tribunalens bedémning

124. Den rattsliga ram till vilken bestimmelsen om foretagsrekonstruktion hor omfattar tre
uppséttningar regler.

125. For det forsta dr regeln om oOverforing av underskott tillamplig pa alla foretag enligt 8 § forsta
punkten KStG. Den aterspeglar principen att skattskyldiga beskattas utifran sin betalningsférméga. For
det andra ér regeln om begriansning av mdjligheten till underskottsavdrag, sdésom den anges i 8c §
forsta punkten KStG, ett undantag fran den regeln, eftersom den utesluter skadliga férvarv av aktier
(25 procent eller mer) frain den allménna regelns tillimpningsomrade. For det tredje innebir
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion i 8c § punkt 1a KStG en reducering av tillimpningsomradet
for den regeln (regeln om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag) i vissa specifika
situationer. Till foljd av den atgidrden omfattas inte lingre de situationer som definieras dér
(omstrukturering av foretag i svérigheter) av regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag. Dessa situationer omfattas i stillet av den mer allménna regeln, som gor det
mojligt att 6verfora underskottsavdrag.

47 Se, till exempel, dom av den 24 oktober 2002, Aéroports de Paris/kommissionen, C-82/01 P, EU:C:2002:617, punkt 63, dom av den
21 december 2011, A2A/kommissionen, ej publicerad, C-318/09 P, EU:C:2011:856, punkt 125, och dom av den 3 april 2014,
Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkterna 78 och 79 samt dir angiven réttspraxis.

48 Se, bland manga exempel, dom av den 17 december 1998, Baustahlgewebe/kommissionen, C-185/95 P, EU:C:1998:608, punkt 23 och dir
angiven rdttspraxis, samt dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 78 och ddr angiven réttspraxis.

49 Dom av den 3 april 2014,Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkterna 79 och 80 samt dér angiven rattspraxis.
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126. Mot bakgrund av den valda regleringstekniken beror fragan huruvida atgérden ar selektiv i hog
grad pa vilket perspektiv som viljs. Beroende pa huruvida den allménna regeln om o6verforing av
underskottsavdrag eller undantaget till den regeln, namligen regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag, anvdnds som riktmirke vid bedomningen av huruvida bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion dr selektiv, kommer slutsatsen i fraga om selektivitet att se mycket annorlunda
ut.”

127. Mer specifikt — om regeln om begriansning av mojligheten till underskottsavdrag utgor en
begransning av den mer omfattande regeln om o6verforing av underskott, forvandlas bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion till ett undantag fran den regeln. I motsatt fall 4r, om regeln om 6verforing av
underskottsavdrag innefattas i referenslagstiftningen, bestimmelsen om foretagsrekonstruktion inte
lingre nagot uppenbart undantag fran referenslagstiftningen som kan medfora en selektiv fordel till
vissa foretag. Den blir da snarare en del av sjélva referenslagstiftningen.

128. Den o6verklagade domen ér i detta avseende inget under av klarhet.

129. I synnerhet kan foljande uttalande vara en kélla till forvirring:”... det kan saledes konstateras att
regeln om en begransning av mojligheterna att overfora underskott, liksom regeln om overforing av
underskott, utgor en del av den lagstiftning i vilken den omtvistade éatgiarden ingér. Den relevanta
lagstiftningen bestar i forevarande fall med andra ord av den allmidnna regeln om Overforing av
underskott, sasom den inskrdnks genom regeln om en begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag, och det &r just i forhallande till dessa bestimmelser som tribunalen ska undersoka
om den omtvistade dtgérden innebdr en atskillnad mellan aktorer som befinner sig i en i faktiskt och
réttsligt hinseende jamforbar situation ...”."

130. Taget for sig kunde detta uttalande forstas (sésom klaganden gor) sa att tribunalen ansag att
regeln om Overforing av underskott och regeln om begriansning av mojligheten till underskottsavdrag
tillsammans utgjorde referenslagstiftningen. Klagandens argument om att motiveringen ér otillracklig
och motségelsefull grundas emellertid enligt min mening pa en felaktig tolkning av den 6verklagade
domen.

131. En nérmare granskning av den 6verklagade domen visar att tribunalen tog sin utgangspunkt i att
regeln om begransning av majligheten till underskottsavdrag utgjorde referenslagstiftningen.

132. Visserligen godtog tribunalen forekomsten av en mer allmidn regel (regeln om overforing av
underskott). Den konstaterade ocksa att det referenssystem som kommissionen faststéllt utgjorde ett
undantag till denna allmédnna regel. Den forklarade emellertid dérefter varfor den ansig att regeln om
begrinsning av mdjligheten till underskottsavdrag utgjorde den relevanta referenslagstiftningen for
bedomning av selektiviteten hos bestimmelsen om féretagsrekonstruktion.

133. Mer specifikt forklarade tribunalen att regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag inskrdanker anvdndningen av regeln om overforing av underskott vid forvarv av en
andel som motsvarar eller 6verskrider 25 procent av aktiekapitalet och helt undanrdjer mojligheten
vid ett forvirv av en andel som Overstiger 50 procent av aktiekapitalet. Den sistndmnda regeln
tillampas saledes systematiskt pa samtliga fall som ror dndringar av aktiedgarkretsen motsvarande eller
overstigande 25 procent av aktiekapitalet, utan att det gors nagon atskillnad i férhallande till karaktdren
pa eller de sirskilda egenskaperna hos de berérda foretagen.” Tribunalen anforde vidare att
bestimmelsen om foéretagsrekonstruktion har formulerats som ett undantag fran regeln om en

50 For ett liknande resonemang, se dom av den 18 juli 2013, P, C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 13 dédr domstolen parafraserar den hénskjutande
domstolens installning angdende de tillgéngliga alternativen for faststéillande av referenslagstiftningen.

51 Punkt 106 i den 6verklagade domen.
52 Punkt 104 i den 6verklagade domen.
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begransning av mdjligheten till underskottsavdrag och tillimpas enbart i de noggrant avgridnsade
situationer som omfattas av denna sistndmnda regel.” P4 denna grund slog tribunalen fast att det var
korrekt av kommissionen att faststélla att referenslagstiftningen bestod av regeln om begransning av
mojligheten till underskottsavdrag. >

134. Jag kan i detta avseende inte finna att tribunalen skulle ha asidosatt motiveringsskyldigheten i den
overklagade domen. Jag menar emellertid att tribunalen i den overklagade domen gjort en felaktig
rattstillampning vid faststdllandet av referenslagstiftningen. Denna felaktighet utgor en felaktig
rattstillampning av artikel 107.1 FEUF.

135. For att forsta varfor dr det dven nodvindigt att ndrmare granska skélen i det omtvistade beslutet,
eftersom tribunalen bekréftar kommissionens bedomning av det rittsliga ramverk inom vilket
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion tillimpas.

ii) Tribunalen faststéllde referenslagstiftningen mot bakgrund av vilken lagstiftningsteknik som anvints
och blandade dirmed samman steg ett med steg tvd

136. Kommissionen forklarade i det omtvistade beslutet, efter att ha redovisat den nationella
lagstiftningen och de éandringar som skett i denna i kronologisk ordning, att regeln om
foretagsrekonstruktion i 8c § punkt la KStG skiljer sig fran den forstndmnda regeln i ett vésentligt
avseende. Denna skillnad var enligt kommissionen av avgérande betydelse vad giller statligt stod.”

137. Mer specifikt forklarade kommissionen att enligt 8c § punkt 1 KStG kan ett foretag inte fora dver
en forlust om mer &n hilften av aktieinnehavet har oOverlatits om inte bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion ér tillimplig. Huvudregeln ar saledes att mojligheten att 6verfora forluster gar
forlorad vid ett betydande byte av aktieinnehav och bestimmelsen om foretagsrekonstruktion i 8c §
punkt la KStG utgor ett undantag till denna regel.*

138. Daremot innebar den tidigare regeln om begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag
(fastslagen i den upphévda 8 § punkt 4 KStG) att huvudregeln var att det var mojligt med 6verforing
av forluster dven vid betydande aktieinnehavsbyten sa linge som foretaget hade samma ekonomiska
identitet. Syftet med detta undantag var att forhindra missbruk, till exempel i form av forvarv av
skalbolag.

139. Vid forsta anblicen ar forklaringen till varfor regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag ska anses utgora referenslagstiftning tilltalande. Vid en ndrmare granskning &r det
emellertid uppenbart att den forklaringen grundas pa en distinktion dar det inte finns nagon skillnad.

140. Detta beror pa att den enda skillnad som finns mellan den gamla och den nya lagstiftningen ligger
i atgirdens form. Den pastadda skillnaden bygger pa den lagstiftningsteknik som den berorda
medlemsstaten anvént sig av. Med domstolens praxis utifran domen i malet Gibraltar i dtanke ar ett
sddant angreppssitt langt ifrén godtagbart.*

53 Punkt 105 i den 6verklagade domen.
54 Punkt 107 i den 6verklagade domen.
55 Punkt 21 i det omtvistade beslutet.
56 Punkt 22 i det omtvistade beslutet.
57 Punkt 23 i det omtvistade beslutet.

58 Bedomningen av fragan om selektivitet ska inte bero pa formen. Se for ett liknande synsidtt dom av den 15 november 2011, kommissionen och
Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket, C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkterna 92 och 93.
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141. Det ska inte forbises att enligt den Overklagade domen anses regeln om begransning av
mojligheten till underskottsavdrag vara den relevanta referenslagstiftningen eftersom bestdmmelsen
om foretagsrekonstruktion utgjorde ett undantag fran den regeln. S& var inte fallet enligt den tidigare
regeln om begransning av majligheten till underskottsavdrag.

142. En jamforelse mellan den tidigare regeln om begrinsning av mdjligheten till underskottsavdrag
och den nya visar pa felaktigheterna att grunda beddmningen pa valet av lagstiftningsteknik.
Jamforelsen visar att de tva reglerna helt enkelt ndrmar sig fragan om begrénsning av mojligheterna
till 6verforing av forluster fran olika hall.

143. Enligt den tidigare regeln om begransning av mdjligheten till underskottsavdrag sattes fokus pa
den ekonomiska identiteten av det forvarvade foretaget. Medan foretag som beholl sin ekonomiska
identitet kunde Overféra underskottsavdrag var sa inte fallet for de foretag som dndrat ekonomisk
identitet till foljd av ett forandrat dgande. Uttryckt som ett exempel pa “ekonomisk identitet” var
bestimmelsen om foretagsrekonstruktion en inneboende del av den férstndmnda regeln om
begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag.

144. Medan den nya regeln om begransning av mdjligheten till underskottsavdrag kan sdgas vara mer
precis (vilket ocksa giller for bestaimmelsen om foretagsrekonstruktion) har jag svart att se hur dndrad
lagstiftningsteknik — med forbéttrad precision i de ifragavarande bestimmelserna — kan anses vara av
avgorande betydelse for fragan om statligt stod. Precis som den tidigare regeln om begrinsning av
mojligheten till underskottsavdrag innebdr (den nya) regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag endast att mdjligheterna att i framtiden goéra avdrag for forluster som tidigare
uppstatt begrinsats till klart definierade situationer rérande férindringar i dgandet. Aven med ett
forhindrande av detta undantag ar det alltjamt mojligt att overfora underskottsavdrag.

145. I sak innebdar darmed bestimmelsen om foretagsrekonstruktion enbart en begrinsning av
tillimpningsomradet for regeln om begrinsning av mdjligheten till underskottsavdrag.® I den
meningen utgér de bada oskiljaktiga delar av den allménna regeln om foretagsrekonstruktion,
niamligen regeln om 6verforing av underskott.

146. Bortsett fran valet av lagstiftningsteknik finns det inget i handlingarna i malet som kan forklara
varfor regeln om Overforing av underskott inte, inom den ifragavarande ordningen, skulle vara en del
av referenslagstiftningen.

147. I detta avseende kan ett ytterligare problem anas i den 6verklagade domen. Genom valet av ett
sndvt synsitt grundat pa lagstiftningsteknik och genom att lyfta ut regeln om begrinsning av
mojligheten till underskottsavdrag fran det mer omfattande regelverket gors det i den 6verklagade
domen ocksd en sammanblandning av steg ett och steg tva i selektivitetsbedomningen. Tribunalen
grundade sig pa jamforbarheten hos de foretag vars dgande fordndras for att faststdlla
referenslagstiftningen. En nédrmare granskning visar att tribunalen i sin bedémning utgick fran
antagandet att alla foretag som genomgitt en visentlig fordndring i sitt dgande faktiskt och med
nodvindighet befmner sig i jamforbara situationer, snarare &n att forst faststdlla
referenslagstiftningen.® Det dr enbart mojligt att sla fast att regeln om &verféring av underskott inte
ar en del av referenslagstiftningen om det antas att foretag som genomgér en dgarforandring befinner
sig i jamforbara situationer.

59 Se punkt 9 ovan.

60 Det kan ocksa vara virdefullt att notera att bestimmelsen om foretagsrekonstruktion inte dr den enda regel som begrénsar tillimpningsomradet
for regeln om begriinsning av mdjligheten till underskottsavdrag. I december 2009 inférdes tva nya undantag fran den regeln. A ena sidan
skulle, vid en omstrukturering som helt sker inom en koncern dér dgaren &ar en enskild person eller ett bolag som &ger samtliga aktier,
verforing av underskottsavdrag alltjimt vara mojliga. A andra sidan skulle sa ocksa vara fallet nir forlusterna vid tidpunkten for ett skadligt
forviarv motsvarade dolda reserver i bolagets tillgdngar.

61 Se punkt 133 ovan angdende tribunalens resonemang.
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148. Jag anser darfor att tribunalen gjorde en felaktig réattstillimpning vid faststdllandet av
referenslagstiftningen. Mer specifikt har den, genom att grunda sin beddomning pa den valda
lagstiftningstekniken och pa jamforbarheten hos foretag som genomgétt en vésentlig dgarférdandring,
pé ett konstlat sétt begrinsat referenslagstiftningen sa att den inte innefattar regeln om o6verforing av
underskott.

149. Jag menar att dverklagandet mot denna bakgrund ska bifallas pa den forsta delen av den andra
grunden.

150. For att avsluta detta vill jag framhélla att i den Overklagade domen anvdnds regeln om
begriansning av mojligheten till underskottsavdrag som riktmérke fér beddmningen av huruvida
atgirden i fraga ér selektiv (steg tva och steg tre). Om domstolen skulle dela min beddmning och
bifalla 6verklagandet pa den forsta delen av den andra grunden, saknas skil att prova resterande
argument som anforts angdende selektivitetsbedomningen med avseende pa steg tva och steg tre,
eftersom bedomningen av atgédrden i fraga slutligen beror pa faststdllandet av referenslagstiftningen.

151. Om domstolen inte skulle dela min uppfattning ska jag dnda ldmna f6ljande synpunkter pa den
bedémningen.

3. Steg tva: jamfora foretagens rdttsliga och faktiska situation

a) Parternas argument

152. HBH har, inom ramen for den andra delen av den forsta grunden, gjort gillande att tribunalens
motivering ar otillrdcklig eller motstridig. Mer specifikt menar HBH i en forsta samling argument att
tribunalen, utifran hur referenslagstiftningen faststélldes i den 6verklagade domen, inte pa ett adekvat
satt forklarade hur det skulle vara mojligt att jamfora den rittsliga och faktiska situationen for foretag
som behover omstruktureras med motsvarande situation for sunda foretag.®® HBH har i en andra
samling argument vidare invint mot de skél som anforts i den 6verklagade domen som forklaring till
att bestimmelsen om foretagsrekonstruktion inte skulle anses som en "allmén atgdrd” som var 6ppen
for alla foretag. ®

153. Kommissionen har gjort gillande att tribunalens motivering ar korrekt och tillrdcklig.

154. HBH har, i den andra delen av den forsta grunden for overklagandet, gjort gillande att
artikel 107.1 FEUF har asidosatts. Bolaget har gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillimpning av huruvida atgérden i fraga vid forsta anblicken (prima facie) var selektiv. Tribunalen
gjorde enligt klaganden en felaktig réttstillimpning nir den slog fast att foretag i svarigheter och sunda
foretag befann sig i jamforbara situationer i ljuset av syftet med skattereglerna.*

155. Mer specifikt har HBH gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning vid
faststillandet av syftet med regeln om begrinsning av mdjligheten till underskottsavdrag (den forsta
grenen).” Vidare har klaganden gjort gillande att tribunalen genom att sl fast att tgirden i fraga vid
forsta anblicken var selektiv och inte en ”allmdn atgdrd” gjorde en felaktig rattstillimpning (andra
grenen),® eftersom den i den 6verklagade domen avvek fran den rittspraxis som féljer av tribunalens
dom i mélet Autogrill.”

62 Punkterna 133 och 134 i den 6verklagade domen.

63 Punkt 141 i den 6verklagade domen.

64 Punkterna 126-133 i den 6verklagade domen.

65 Punkterna 128—131 i den Gverklagade domen.

66 Punkt 141 i den 6verklagade domen.

67 Dom av den 7 november 2014, Autogrill Espana/kommissionen, C-219/10, EU:T:2014:939.
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156. Kommissionen anser att den 6verklagade domen &r korrekt savitt géller selektivitetsbedomningen.

157. Kommissionens primira invdndning ar emellertid att den andra delen av den andra grunden inte
kan provas i sak. De argument som framforts inom ramen for den forsta delen ror bedémningen av
sakfragor. Den fraga som berors i den andra delen har inte provats i malet vid tribunalen. Tribunalens
provning av klagandens argument rérande fragan om kvalificering av atgédrden i fraga som en allmén
atgird gick séledes utanfor talans féoremal (ultra petita).®

b) Bedomning

1) Klagandens argument rorande definitionen av referenslagstifiningens syfte

158. A ena sidan rér HBH:s argument om otillrécklig eller motstridig motivering i den forsta grenen av
den andra delen av den forsta grunden nagot som tribunalen provat for fullstindighetens skull. Dessa
argument grundas pa samma (felaktiga) utgangspunkt ndmligen att tribunalen skulle ha ansett att
bide regeln om Overforing av underskott och regeln om begrinsning av mojligheten till
underskottsavdrag utgor referenslagstiftningen. Sasom visats ovan faststéillde tribunalen i den
overklagade domen att regeln om begrinsning av mdjligheten till underskottsavdrag ensam utgjorde
den relevanta referenslagstiftningen.® Dessa argument ska saledes lamnas utan avseende.

159. A andra sidan ar dven klagandens argument rorande asidosittande av artikel 107.1 FEUF i den
forsta grenen av den andra delen av den andra grunden for overklagandet sadana att de inte kan
godtas. Dessa argument kan delvis inte prévas och dr delvis verkningslosa.

160. For det forsta innebdr dessa argument en upprepning av den (felaktiga) instéllningen att
tribunalen skulle ha ansett att regeln om overforing av underskott och regeln om begrinsning av
mojligheten till underskottsavdrag tillsammans skulle utgora referenslagstiftningen. Sasom forklarats
ovan grundas detta pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen.

161. For det andra innebar argumenten att klaganden ifrdgasitter tribunalens konstaterande att regeln
om begriansning av mojligheten till underskottsavdrag ar utformad for att sdkerstdlla att
underskottsavdrag inte overfors vid en vésentlig fordndring av dgandet i ett foretag som ackumulerat
forluster.” Enligt klagandens uppfattning syftar regeln enbart till att bekdmpa missbruk genom att
forhindra handel med skalbolag.

162. Visserligen kan varje skattesystem ha ett stort antal olika syften. Dessa syften kan innefatta, men
ar inte begrdnsade till, att generera intdkter till statsbudgeten, styra konsumenters och foretags
beteende och bekdmpa missbruk sasom undvikande av skatt. Ett skattesystem kan dven utformas for
att komma till ratta med verkningarna av en ekonomisk svacka.

163. Pa samma sitt som faststéllandet av referenslagstiftning ar jamforbarheten av skattebetalare mot
bakgrund av skattesystemets syfte i steg tva i selektivitetsbedomningen enligt min mening en
rattsfraga. Den fragan ror den rittsliga kvalifikationen av de relevanta nationella bestimmelserna enligt
EU:s statsstodsregler.”

68 Punkt 122 i den 6verklagade domen.

69 Se punkterna 131 och foljande punkter ovan.
70 Punkt 128 i den 6verklagade domen.

71 Se punkt 118 ovan.
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164. Hér vill klaganden emellertid att domstolen (pa nytt) ska faststilla syftet med regeln om
begransning av mojligheten till underskottsavdrag. Det ar inte nagot denna domstol ar behorig att
gora inom ramen for ett Overklagande. Jag delar kommissionens uppfattning att domstolens
behorighet inte omfattar en férnyad bedomning av referenslagstiftningens syfte. Det dr en ren sakfraga
som ror bedomningen av innehallet i nationell rétt. Den sortens fragor kan inte 6verklagas, forutom
ndr det dr uppenbart utifran handlingarna i malet att det skett en missuppfattning. Sa ar inte fallet
har.

165. For det tredje och sista har HBH i den forsta grenen av den andra delen av den andra grunden for
overklagandet ater ifragasatt en bedomning som tribunalen gjort for fullstindighetens skull. I den
overklagade domen provade tribunalen dven den hypotes som HBH lagt fram om att det relevanta
syftet med referenslagstiftningen var att forhindra missbruk av regeln om overforing av underskott
genom att forhindra skalbolagsaffirer. Tribunalen konstaterade att d&ven om sa vore fallet skulle sunda
foretag och foretag i svarigheter som genomgatt visentliga fordndringar i dgandet befinna sig i
jamforbara situationer.”

166. Mot bakgrund av att klaganden inte lyckats visa att tribunalen gjort en felaktig réttstillimpning i
sin primédra bedomning dr de argument som framforts avseende denna alternativa bedomning sadana
att de kan lamnas utan avseende.

2) Klagandens argument avseende tribunalens slutsats att bestdmmelsen om foretagsrekonstruktion inte
dar en allmdn dtgird

167. Klagandens  argument avseende tribunalens beddmning att bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion inte dr nagon “allmédn atgdrd” som kan vara tillamplig for alla foretag kan
behandlas helt kort.

168. Nar det, for det forsta, giller den andra grenen av den andra delen av den forsta grunden for
overklagandet (fragan om motiveringen) anges kort men klart i den 6verklagade domen skélen till att
atgirden i fraga inte dr nagon allmin atgérd som kan vara tillaimplig for alla foretag — den géller bara
foretag som befinner sig i en specifik situation, namligen i svarigheter.”

169. An mer grundliggande ir, vad giller den andra grenen av den andra delen av den andra grunden
for overklagandet, att tribunalen i den 6verklagade domen tillimpade relevant réttspraxis pa ett korrekt
satt.

170. Efter det att den skriftliga delen av forfarandet i detta mal avslutats dndrades den dom fran
tribunalen som klaganden hir grundar sig pa efter 6verklagande.”™ Tvirtemot vad HBH gjort gillande
foljer det saledes inte av rittspraxis att en atgird maste vara tillamplig pa enbart en viss kategori av
foretag for att den ska anses vara selektiv.

171. I domen i malet World Duty Free bekréiftade domstolen detta. Den slog fast att det inte é&r
nodvandigt, for att en skatteatgdrd ska anses vara selektiv, att den enbart ér tillimplig pa en sarskild
kategori foretag som kan sérskiljas med hénvisning till specifika egenskaper som dr gemensamma och
karaktdristiska for dem. Snarare innefattar faststillandet av en &tgirds selektivitet en provning av
huruvida ett uteslutande av vissa foretag fran en skatteforman som uppkommer med avvikelse frén ett
allmint skattesystem utgér en diskriminering av dessa aktorer.”

72 Punkterna 132-134 i den 6verklagade domen.
73 Punkt 141 i den 6verklagade domen.

74 Dom av den 7 november 2014, Autogrill Espana/kommissionen, T-219/10, EU:T:2014:939, och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981.

75 Dom av den 21 december 2016, kommissionen mot World Duty Free, C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkterna 69-71 och dar
angiven réttspraxis.
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172. Detta dr den analysmodell som tribunalen tillimpat i den éverklagade domen.” Den éverklagade
domen é&r séiledes inte felaktig pa den grunden att det i denna gjorts en felaktig rattstillaimpning av
relevant réttspraxis avseende bedomningen (prima facie) av selektivitet.

173. Den andra delen av den forsta savil som den andra grunden for 6verklagandet ska saledes delvis
inte upptas till sakprévning, delvis lamnas utan avseende.”

4. Steg tre: faststillande av forekomsten av en motivering utifrdan skattesystemets beskaffenhet

a) Parternas argument

174. Klaganden har, inom ramen f6r den tredje delen av den forsta grunden, gjort gillande att
tribunalen inte tillrackligt har motiverat varfor den avfirdat de argument klaganden hade framfort
angdende motiveringen av bestimmelsen om foretagsrekonstruktion, ndmligen att atgérden i fraga
sakerstdller att den skatterdttsliga principen om att skatt ska betalas efter betalningsformaga
efterlevs.”

175. Kommissionen anser att tribunalens motivering &ér korrekt.

176. HBH har, inom ramen fér den tredje delen av den andra grunden for overklagandet, gjort
gillande att tribunalen har tillimpat artikel 107.1 FEUF felaktigt genom att sla fast att bestimmelsen
om foretagsrekonstruktion syftar till att underldtta rekonstruktion av foretag i svarigheter och dédrmed
efterstrivar ett indamal som ar frimmande for skattesystemet.”

177. Kommissionen anser att tribunalen korrekt har identifierat syftet med &tgiarden i fraga pa
grundval av sin exklusiva behorighet att faststilla sakomstdndigheterna. Vad giller argumentet
avseende principen om beskattning efter betalningsférmaga ar detta enligt kommissionens mening
irrelevant eller felaktigt.

b) Bedomning

178. Klaganden har, inom ramen for den tredje delen av den forsta och den andra grunden for
overklagandet, invint mot tribunalens bedomning att syftet med bestimmelsen om
foretagsrekonstruktion inte var internt i forhéllande till skattesystemet, det vill sidga att sdkerstélla att
beskattningen bygger pa den skatskyldiges betalningsformaéga.

179. Pastaende att tribunalen gjort en felaktig rattstillimpning genom att brista i sin identifiering av
syftet med atgirden i fraga kan inte provas i sak. Sdasom giller for referenslagstiftningens syfte &r
faststillandet av syftet med bestimmelsen om foretagsrekonstruktion en sakfraga.* Med undantag for
fall av uppenbar missuppfattning dr domstolen inte behorig att 6verprova en sddan bedomning. I
forevarande mal framgar det inte av handlingarna att det forekommit ndgon sadan missuppfattning.

76 Punkterna 140 och 141 i den 6verklagade domen.

77 Eftersom talan inte ska bifallas pa den andra grenen av den andra delen av den andra grunden for 6verklagandet dr det inte nodvéndigt att
prova vad kommissionen anfort om att tribunalen gatt utéver parternas yrkanden.

78 Punkterna 165 och 166 i den 6verklagade domen.
79 Punkterna 158—160 och 164—170 i den 6verklagade domen.
80 Se punkt 164 ovan.

ECLILEU:C:2017:1017 23



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-203/16 P
ANDRES (TIDIGARE HEITKAMP BAUHOLDING) MOT KOMMISSIONEN

180. Vad klaganden i 6vrigt anfort ska limnas utan avseende. De argument som ror pastadd felaktig
rattstillimpning i skdlen i den overklagade domen och de som giller bedomningen av HBH:s
argument att bestimmelsen om foretagsrekonstruktion dr utformad for att sdkerstdlla att skatten
bestims utifran den skattskyldiges betalningsformaga ar ndgot som tribunalen bedomde enbart for
fullstandighetens skull.

181. Jag delar med andra ord kommissionens uppfattning att klagandens argument inom ramen for
den tredje delen av den forsta och den andra grunden for 6verklagandet delvis inte ska upptas till
sakprovning och delvis ar verkningslosa.

182. Jag drar slutsatsen att det kan vara sérskilt modosamt att rddda en skatteatgird pa detta tredje
stadium av selektivitetsbedomningen.

183. Domstolen har intagit en restriktiv hallning till fragan om motivering. En sadan kan enbart godtas
ndr den harror fran de grundldggande eller vigledande principerna for skattesystemet. Annorlunda
uttryckt kan en atgird som vid ndrmare paseende visat sig vara selektiv motiveras enbart med
hanvisning till skdl som harror fran skattesystemets beskaffenhet eller allménna systematik. Domstolen
har i detta avseende gjort en atskillnad mellan & ena sidan siddana mal som uppstéillts for en viss
skatteordning och som ligger utanfér denna ordning och & andra sidan mekanismer som utgor en del
av sjilva skattesystemet och som ar nédvindiga for att kunna uppnd sédana mal.*

184. Aven om den distinktionen kan forefalla tydlig i teorin dr verkligheten betydligt mer komplex.

185. For det forsta utgar den distinktionen fran antagandet att enbart skdl som hoér samman med
uppritthallandet av skattebasen (det vill sdga behovet av att sdkerstilla intdkter till statsbudgeten) far
aberopas. Detta illustreras av de exempel som kommissionen angett — till exempel kan behovet att
forhindra skatteflykt, behovet att beakta specifika bokforingskrav, administrativ hanterlighet och
principen om skatteneutralitet liksom behovet att undvika dubbelbeskattning utgéra skidl som kan
motivera en skattedtgird.® Jag dr inte 6vertygad om att dessa skil kan sirskiljas pd ett meningsfullt
satt fran andra syften som staten efterstravar med sin beskattning. Det ska inte forbises att beskattning
i dagens samhalle ocksa ar ett verktyg som staten anvénder for att styra beteenden. Med andra ord ar
skdl som enligt domstolens terminologi &r interna i forhallande till skattesystemet oskiljaktigt
forbundna med syften som grundas pa ett vidare samhallsperspektiv. Det jag tédnker pa ar syften
sasom att bekdmpa arbetsloshet, skydda miljon och sékerstilla regional utveckling eller likabehandling
av skattebetalarna.

186. For det andra, och dn mer betydelsefullt, innebdr varje skatteatgird som vid forsta paseende
befunnits medfora selektiva fordelar for vissa foretag att skattebasen eroderas, eftersom en selektiv
skatteforman lattar pa den skatteborda som aligger vissa foretag.

187. Det ar darfor inte forvdnande att domstolen hittills, savitt jag vet, aldrig har godtagit de skil som
medlemsstaterna aberopat inom ramen for det tredje steget av selektivitetsbedomningen. Av detta kan
man dra slutsatsen att det vi har att gora med &r en i praktiken icke motbevisbar utgangspunkt att
skatteatgiarder som vid forsta paseende befunnits vara selektiva i praktiken ocksa ar det.

81 Se, till exempel, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen, C-88/03, EU:C:2006:511, punkterna 81 och 82, dom av den
8 september 2011, Paint Graphos, C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 69, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och
Navantia, C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 42, och dom av den 18 juli 2013, P, C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 29.

82 For dessa och andra exempel, se kommissionens tillkinnagivande, citerat ovan i punkt 138. Det f6ljer vidare av domstolens dom i malet Paint
Graphos att undvikandet av dubbelbeskattning kan anses utgora ett skil som é&r internt i forhallande till skattesystemet. Dom av den
8 september 2011, Paint Graphos, C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 71.
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C. Konsekvenser av bedomningen

188. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga ska domstolen upphédva tribunalens dom, om
overklagandet ar vilgrundat. Domstolen kan sjilv slutligt avgora malet, om detta ar fardigt for
avgorande, eller annars aterforvisa malet till tribunalen.

189. Jag har foreslagit att talan ska bifallas pa den forsta delen av den andra grunden for 6verklagandet.
Om domstolen delar min uppfattning anser jag att domstolen bor avgora malet slutligt.

190. Den felaktiga rattstillimpning som gjorts vid faststéllandet av referenslagstiftning medfor att den
overklagade domen bor upphévas i den man som klagandens talan i denna ldmnats utan bifall,
eftersom selektivitetsbedomningen avseende atgérden i fraga blivit felaktig till foljd av den felaktiga
rattstillaimpningen. Vidare ledde den felaktiga rittstillimpningen tribunalen till att sld fast att
kommissionens faststillande av referenslagstiftning i det omtvistade beslutet var korrekt. Selektiviteten
hos bestimmelsen om foretagsrekonstruktion har dérfér provats mot ett riktmirke (regeln om
begrinsning av mojligheten till underskottsavdrag) som jag menar ér réttsligt felaktigt. Med andra ord
utgér selektivitetsbedomningen i det omtvistade beslutet fran felaktiga premisser. Det innebér att det
beslutet ocksd maste upphévas.

191. Skulle domstolen ddremot inte dela min uppfattning i denna fraga ska hela 6verklagandet lamnas
utan bifall.

D. Rittegangskostnader

192. Enligt artikel 138.1 i réttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.

193. Om domstolen delar min beddmning betriffande dverklagandet, ska kommissionen f6ljaktligen, i

enlighet med artiklarna 137, 138 och 184 i rittegangsreglerna, ersitta rittegdngskostnaderna i
forevarande mal, bade i forsta instans och i malet om 6verklagande.

V. Forslag till avgorande
194. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen beslutar féljande:
— Kommissionen anslutningséverklagande ldmnas utan bifall.

— Tribunalens dom av den 4 februari 2016 i mal T-287/11, Heitkamp BauHolding/kommissionen
upphévs i den del talan ldimnades utan bifall.

— Kommissionens beslut 2011/527/EU av den 26 januari 2011 om det statliga stod C 7/10 (f.d. CP
250/09 och NN 5/10) som Tyskland beviljat genom (Sanierungsklausel) ogiltigforklaras.

— Kommissionen forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna.
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