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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
foredraget den 19 september 2018

Mal C-374/17

Finanzamt B
mot
A-Brauerei,
ytterligare deltagare i rittegangen:
Bundesministerium der Finanzen

(begdran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Stod som ges av en medlemsstat — Materiell selektivitet —
Foreligger inte — Kriteriet om allmén tillgédnglighet — Allmén atgdrd — Referensram — Jamforbarhet —
Motivering grundad pa referensramens art eller systematik — Skattefordel — Skatt pa fastighetsforvarv —
Undantag fran skatteplikt for transaktioner som avser bolagsombildning inom en koncern — Krav pé
innehav av andelar motsvarande minst 95 procent av aktiekapitalet i de deltagande bolagen —
Innehavsperioder pa fem ar fore och efter bolagsombildningen”

I. Inledning

1. Genom beslut av den 30 maj 2017 har Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Tyskland)
hianskjutit en begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen rorande tolkningen av
artikel 107.1 FEUF.

2. Fragan har uppkommit i ett mal mellan A-Brauerei och Finanzamt B (skattemyndigheten, Tyskland)
angadende skattemyndighetens beslut, i vilket det slogs fast att den transaktion varigenom A-Brauerei
genom absorption Overtog sitt dotterbolag T-GmbH inte omfattas av det undantag fran skatteplikt
som foreskrivs i 6a § i Grunderwerbsteuergesetz (den tyska lagen om beskattning av fastighetsforvirv,
i dess lydelse av den 26 februari 1997, BGBI. I, s. 418, 1804, senast dndrad genom 12 § punkt 1 i lag
av den 22 juni 2011, BGBI1. [, s. 1126, nedan kallad GrEStG). I denna bestimmelse foreskrivs i
huvudsak att vissa transaktioner for bolagsombildning som sker inom en koncern dr undantagna fran
skatt pa fastighetsforvarv.

3. Den hinskjutande domstolen anser att T-GmbH:s fusion med A-Brauerei omfattas av 6a § GrEStG
och darfor ska undantas fran skatt pa fastighetsférvdrv. Den hdnskjutande domstolen stéller sig dock
fragan huruvida detta undantag fran skatteplikt ska anses utgora “statligt stod” i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF. Den har framhallit att kvalificeringen som ”statligt stod” inom ramen for
tvisten i det nationella malet huvudsakligen kommer att vara avhidngig tolkningen av
selektivitetskriteriet. Naimnda domstol dr dock av den uppfattningen att det undantag fran skatteplikt
som foreskrivs i 6a § GrEStG inte dr selektivt och darfor inte utgor ett statligt stod.

1 Originalsprék: franska.
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4. Jag ska inledningsvis papeka att EU-domstolens praxis rorande materiell selektivitet kinnetecknas av
att det sida vid sida finns tva analysmetoder, sérskilt pa skatteomradet, vilket bekréftas av Europeiska
kommissionens tillkinnagivande om begreppet "statligt stod”.”

5. For det forsta finns den klassiska analysmetoden, vilken kan utldsas av ordalydelsen i EUF-fordraget®
och som grundar sig pa kriteriet om allmain tillgdnglighet. Detta synsitt, vilket tillimpades bland annat
i domen kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket, innebér att
varje fordel som inte dr tillgédnglig for alla foretag som finns i landet ar selektiv. Kriteriet om allmén
tillganglighet kréver inte att alla foretag faktiskt atnjuter den aktuella fordelen, utan att alla foretag
kan fa denna fordel.”

6. For det andra finns den si kallade referensrammetoden, som hérrér fran domen Paint Graphos
m.fl.° som avkunnades 2011 och som bekriftades i domen kommissionen/World Duty Free Group
m.fl.,” vilken grundar sig pa kriteriet om diskriminering.® Enligt detta synsitt, vilket 4r uppdelat i tre
steg, ar en fordel selektiv om den utgor ett undantag fran den relevanta referensramen, om den inte
ar tillgdnglig for alla foretag som befinner sig i jamforbara situationer och om den inte dr motiverad
av den aktuella ordningens art eller systematik.’

7. Bada dessa analysmetoder syftar till att sidrskilja de selektiva atgdrderna, som omfattas av
artikel 107.1 FEUF, fran de allménna atgirderna, som inte omfattas dérav. I forevarande mal leder
tillimpningen av bada dessa metoder enligt min mening till samma resultat, ndmligen att det
undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG inte ar selektivt.

8. Jag foreslar dock att domstolen ska tillimpa endast den klassiska analysmetoden och, med
tillimpning av denna metod, sla fast att det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG
utgor en allmén atgérd, eftersom det ar tillgéngligt for alla foretag i landet, och éven for alla nationella
eller utlindska féretag som #ger en fastighet i landet."

9. Jag medger att jag hyser viss oro for de praktiska konsekvenserna av att tillimpa
referensrammetoden, béde i materiellt och formellt hinseende.' Jag anser bland annat att denna
metod medfér en risk for att reglerna om statligt stod utvidgas till att omfatta alla
skattedifferentieringar, genom att uppmuntra till att i detalj granska medlemsstaternas samtliga
skatteordningar for att hitta exempel pa diskriminering.

10. I andra hand ska jag redogora for skilen till att en tillimpning av referensrammetoden leder till
samma slutsats, ndmligen att det inte foreligger statligt stod, utan att bortse fran de betydande
svarigheter som ér férenade med tillimpningen av denna metod. "

2 Se kommissionens tillkdnnagivande om begreppet ”statligt stod” som avses i artikel 107.1 FEUF, C/2016/2946 (EUT C 262, 2016, s. 1, nedan
kallat kommissionens tillkinnagivande om begreppet "statligt stod”), punkterna 128—131.

3 Enligt artikel 107.1 FEUF ér stod som "gynnalr] vissa foretag eller viss produktion”, det vill séga stod som inte ér tillgingliga for alla foretag
och all produktion, forbjudna. Denna bestimmelse innehaller ddaremot inte nagon héanvisning till begreppet "diskriminering”, till skillnad fran
andra bestimmelser i EUF-fordraget.

4 Dom av den 15 november 2011 (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkterna 73 och 103-108).

5  Se punkt 94 i detta forslag till avgorande.

6  Dom av den 8 september 2011 (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49).

7  Dom av den 21 december 2016 (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981).

8  Se punkt 63 i detta forslag till avgérande och hanvisningarna i fotnoten.

9  Se punkt 118 i detta forslag till avgorande.

10  Se punkterna 89-116 i detta forslag till avgorande.

11 Se punkterna 61-88 i detta forslag till avgorande.

12 Se punkterna 117-195 i detta forslag till avgorande.
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II. Tillampliga tyska bestimmelser

11. 1 § i Umwandlungsgesetz (den tyska lagen om bolagsombildning, nedan kallad UmwG) har
foljande lydelse:

(1) De rattssubjekt som har sitt sate pa det nationella territoriet kan bli foremal for bolagsombildning
1. genom fusion,

2. genom fission (fission genom upplosning och overforing av samtliga tillgdngar, fission utan
upplosning men med delvis overforing av tillgangar, fission genom bildande av dotterbolag),

3. genom allmin o6verforing av tillgangar.

12. I 2 § UmwG foreskrivs foljande:
"Rattssubjekt kan fusionera genom upplosning utan likvidation

1. genom absorption varigenom ett eller flera réttssubjekt overfor samtliga tillgdngar och skulder (det
Overlatande réttssubjektet) till ett befintligt rattssubjekt (det dvertagande réttssubjektet) ...”

13. I 1 § GrEStG foreskrivs foljande:
(1) Fastighetsforvarvsskatt ska betalas vid foljande transaktioner, om de avser en fastighet i landet:
1. ett kopeavtal eller annan réttshandling som medfor ritt till 6verforing av dganderétten,

2. ett avtal om 6verforing av dganderdtten, om detta inte har foregatts av en réttshandling som medfor
ratt till overforing av dganderitten,

3. en Overforing av dganderdtten, om denna inte har foregatts av en réttshandling som medfor rétt till
overforing av dganderitten och inget avtal om Overforing av dganderitten heller krévs.

(2a) Om en fastighet i landet tillhor ett personbolag och deldgarnas sammanséttning, inom fem ar,
direkt eller indirekt fordndras sa, att minst 95 procent av andelarna 6verfors till nya deldgare, anses
detta utgora en rattshandling varigenom é&ganderdtten till en fastighet oOverfors till ett nytt
personbolag. ...

(3) Om en fastighet i landet tillhor ett bolag, sa ska foljande transaktioner dessutom omfattas av
skatten, forutsatt att beskattning enligt punkt 2a ar utesluten:

1. en rattshandling som ger ratt till 6verforing av en eller flera andelar i bolaget, nir Gverforingen
medfor att minst 95 procent av andelarna i bolaget direkt eller indirekt innehas av forvirvaren
eller av kontrollerande och kontrollerade foretag eller kontrollerade personer, eller av
kontrollerade foretag eller kontrollerade personer,

2. direkt eller indirekt ansamling av minst 95 procent av andelarna i bolaget, om denna inte foregatts
av en obligationsrittslig transaktion i den mening som avses i led 1,
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3. en rittshandling som direkt eller indirekt ger rtt till 6verforing av minst 95 procent av andelarna i
bolaget,

4. en direkt eller indirekt overféring av minst 95 procent av andelarna i bolaget till ett annat, om
denna inte foregatts av en obligationsrittslig transaktion i den mening som avses i led 3.”

14. I 6a § GrEStG foreskrivs foljande:

"For en enligt 1 § punkt 1 led 3 och 1 § punkt 2a eller punkt 3 skattepliktig rttslig transaktion som
foljer pa en bolagsombildning, i den mening som avses i 1 § punkt 1 led 1-3 [UmwG], ska skatt inte
utgd. ... Den forsta meningen giller dven for motsvarande bolagsombildningar som foreskrivs i
lagstiftningen i en medlemsstat i Europeiska unionen eller en stat som omfattas av Avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet. Den forsta meningen giller endast nédr det uteslutande ar
ett kontrollerande foretag och ett eller flera kontrollerade bolag, som kontrolleras av detta
kontrollerande foretag, eller flera kontrollerade bolag, som kontrolleras av ett kontrollerande foretag,
som deltar i bolagsombildningen. Ett bolag anses vara ’kontrollerat’, i den mening som avses i tredje
meningen, om det kontrollerande foretaget utan avbrott innehar minst 95 procent av dess kapital fem
ar fore den rittsliga transaktionen och fem ar efter den rittsliga transaktionen, direkt eller indirekt,
eller delvis direkt och delvis indirekt.”

II1. Maélet vid den nationella domstolen

15. A-Brauerei, som ér klagande i forsta instans och motpart i malet om 6verklagande, ér ett aktiebolag
som bedriver niringsverksamhet. A-Brauerei innehade 100 procent av andelarna i T-GmbH, som dgde
flera fastigheter. T-GmbH var & sin sida ensam &gare i E-GmbH.

16. Genom avtal av den 1 augusti 2012 6verforde T-GmbH, som overlatande rattssubjekt, alla sina
tillgdngar (inklusive fastigheter) med alla dértill kommande rittigheter och skyldigheter, genom
upplosning utan likvidation enligt 1 § punkt 1 led 1 UmwG, jamford med 2 § led 1 UmwG, till
A-Brauerei, som Overtagande rattssubjekt (fusion genom absorption). Fusionen registrerades i
handelsregistret med verkan fran den 24 september 2012. Vid denna tidpunkt upphoérde T-GmbH,
som A-Brauerei varit deldgare i under mer dn fem ar, att existera. A-Brauerei blev foljaktligen ensam
dgare i E-GmbH.

17. Finanzamt B (skattemyndigheten), som &r motpart i forsta instans och klagande i maéalet om
overklagande, ansag att 6verforingen av fastigheterna till A-Brauerei genom fusionen med T-GmbH
utgjorde en skattepliktig transaktion enligt 1 § punkt 1 led 3 GrEStG, och att denna transaktion inte
omfattades av det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG. Skattemyndigheten avslog
A-Brauereis klagomal och uppgav att T-GmbH inte var ett kontrollerat bolag, i den mening som avses
i 6a § GrEStG, eftersom det upphort att existera genom fusionen och att den lagstadgade fristen for
innehav pa fem ar efter transaktionen saledes inte hade iakttagits.

18. Finanzgericht (Skattedomstolen, Tyskland) bifoll A-Brauereis 6verklagande och beviljade bolaget
den skattefordel som avses i 6a § GrEStG.

19. Skattemyndigheten har overklagat till den héanskjutande domstolen och gjort gillande att
6a § GrEStG har asidosatts. Myndigheten har yrkat att den hénskjutande domstolen ska upphiva
Finanzgerichts (Skattedomstolens) dom och ogilla 6verklagandet i forsta instans. A-Brauerei har yrkat
att Finanzamts overklagande ska ogillas.

20. Bundesministerium der Finanzen (Forbundsfinansministeriet, Tyskland) har intervenerat i malet.

Ministeriet har angett att kommissionen inte har genomfort ett formellt granskningsforfarande
avseende den nyligen inforda skattefordelen i 6a § GrEStG.
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IV. Tolkningsfragan

21. Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) har gett EU-domstolen forklarande upplysningar om
den skatt pa fastighetsforvirv som faststdlls i 1 § punkt 1 GrEStG, om det undantag fran skatteplikt
som foreskrivs i 6a § GrEStG, och om betydelsen av den fraga som har stillts for att avgora det
nationella malet.

22. For att underldtta forstelsen av tvisten i det nationella maélet och betydelsen av forevarande mal,
anser jag att det ar lampligt att aterge delar av dessa forklaringar.

A. Den skatt pa fastighetsforviirv som faststdlls i 1 § punkt 1 GrEStG

23. Den skatt pa fastighetsforviarv som faststélls i 1 § punkt 1 GrEStG avser i princip alla réttsliga
transaktioner som innebér att en fastighet i landet byter dgare.

24. Bland de transaktioner som avses i 1 § punkt 1 led 3 GrEStG finns bland annat dgarbyte genom
bolagsombildningar enligt UmwG, sdsom fusion, fission eller allmédn 6verforing av tillgdngar. Vid dessa
transaktioner overgir det Overlatande réttssubjektets tillgangar helt (universalsuccession) eller delvis
(singularsuccession) till ett nytt réttssubjekt, utan att nagon sirskild 6verforing av enstaka tillgdngar
behover ske.

25. 11 § punkterna 2a och 3 GrEStG uppstills dessutom en rittslig fiktion, varigenom vissa rattsliga
transaktioner avseende andelar i bolag likstélls med réttsliga transaktioner avseende fastigheter som
dgs av dessa bolag, och dessa transaktioner omfattas dérfor i princip av skatten pa fastighetsforvarv.
Alla de situationer som omfattas av denna fiktion innebdr att minst 95 procent av andelarna i det
aktuella bolaget 6verfors sammanlagt eller successivt.

B. Det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG

26. 1 6a § GrEStG faststills ett undantag fran fastighetsforvarvsskatt vid bolagsombildning, i den
mening som avses i 1 § punkt 1 led 1-3 UmwG. Undantaget fran skatteplikt giller for foretag med
site inom landet eller i utlandet. Det omfattar d&ven motsvarande bolagsombildningar som foreskrivs i
lagstiftningen i en medlemsstat eller en stat som omfattas av avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet.

27. 6a § tredje meningen GrEStG inskrdnker dock undantagets tillimpningsomrade till att endast
omfatta bolagsbildningar som genomfors av koncerner. Endast ett kontrollerande foretag och ett eller
flera kontrollerade bolag, som kontrolleras av detta kontrollerande foretag, eller flera kontrollerade
bolag, som kontrolleras av ett kontrollerande foretag, far ndmligen delta i bolagsombildningen. Ett
bolag anses vara "kontrollerat” om minst 95 procent av dess kapital innehas, direkt eller indirekt, av
det kontrollerande foretaget utan avbrott fem ar fore transaktionen och fem ar efter transaktionen.

28. Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) har framhéllit att den tolkar 6a § GrEStG extensivt, i
overensstimmelse med syftet med skattefordelen, ndmligen att underldtta omstruktureringar inom
koncerner.

29. Denna extensiva tolkning giller begreppet "kontrollerande foretag”, i den mening som avses i 6a §
tredje meningen GrEStG. Ett kontrollerande foretag kan vara en fysisk eller juridisk person, ett
personbolag eller en sammanslutning av fysiska eller juridiska personer som bedriver
ndringsverksamhet. Sistndmnda krav dr bland annat uppfyllt om det kontrollerande foretaget é&r
ndrvarande pa marknaden genom sitt innehav av andelar i det kontrollerade bolaget.
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30. Enligt denna extensiva tolkning &r de innehavsperioder som foreskrivs i 6a § fjarde meningen
GrEStG endast avgorande i den man dessa perioder kan iakttas efter bolagsombildningen. Nér det
kontrollerade bolaget uppgar i det kontrollerande foretaget vid en fusion kan endast perioden fore
fusionen iakttas, eftersom det kontrollerande foretagets innehav av andelar i det kontrollerade bolagets
kapital antagligen upphor efter fusionen. Skattefordelen i 6a § GrEStG beviljas likvdl nér
innehavsperioden inte har kunnat iakttas under tiden efter fusionen just pa grund av sjilva fusionen.
Denna tolkning géller dven for de andra transaktioner for bolagsombildning som avses i 6a § forsta
meningen GrEStG.

C. Tolkningsfrdagans relevans for att avgora det nationella mdlet

31. Den hénskjutande domstolen anser att fusionen mellan T-GmbH och A-Brauerei genom
absorption omfattas av 6a § GrEStG och darfor ska undantas fran fastighetsforvirvsskatt. I
bolagsombildningen deltog A-Brauerei, i egenskap av kontrollerande foretag, och T-GmbH, som
absorberades av A-Brauerei, i egenskap av kontrollerat bolag. A-Brauerei bedriver naringsverksamhet
och innehade 100 procent av andelarna i T-GmbH under mer dn fem &r fore fusionen genom
absorption. Att innehavsperioden inte har kunnat iakttas under tiden efter fusionen beror just pa sjilva
fusionen.

32. Den hénskjutande domstolen stiller sig dock fragan huruvida detta undantag fréan skatteplikt ska
anses utgora “statligt stod” i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

33. Den hinskjutande domstolen har papekat att det foljer av EU-domstolens fasta praxis att de
nationella domstolarna kan, pa omradet for statligt stod, behova avgora mal i vilka de maste tolka och
tillampa begreppet stod, i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, for att kunna faststdlla om en
statlig atgird har inforts utan att forfarandet for forhandskontroll i artikel 108.3 FEUF har iakttagits.

34. Den hiénskjutande domstolen har angett att om undantaget fran skatteplikt ska anses utgora
statligt stod”, sa far 6a § GrEStG inte tillimpas, och malet om oOverklagande ska i sa fall
vilandeforklaras till dess att kommissionen har fattat ett beslut om huruvida stodet &ar forenligt med
den inre marknaden. I annat fall, ska skattemyndighetens 6verklagande ogillas och A-Brauerei kan da
omfattas av undantaget fran skatteplikt.

35. Den hiénskjutande domstolen vill sdrskilt fa klarhet i huruvida den skattefordel som foreskrivs i
6a § GrEStG ér selektiv.

36. Mot denna bakgrund beslutade Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) att vilandeférklara
malet och att stdlla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ska artikel 107.1 FEUF tolkas sa, att det foreligger ett stod som strider mot denna bestammelse nir
det enligt en medlemsstats lagstiftning inte ska utgd skatt pa fastighetsforvirv for ett skattepliktigt
forvirv vid bolagsombildning (fusion), om vissa réttssubjekt (kontrollerande foretag och ett kontrollerat
bolag) deltar i bolagsombildningen och det kontrollerande foretaget innehar 100 procent av det

kontrollerade bolaget fem ar fore den rittsliga transaktionen och fem ar efter den rittsliga
transaktionen?”

V. Forfarandet vid domstolen
37. Begidran om forhandsavgorande registrerades vid domstolens kansli den 21 juni 2017.

38. A-Brauerei, den tyska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
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39. Foretrdadare for A-Brauerei, den tyska regeringen och kommissionen deltog vid férhandlingen den
11 juni 2018 for att yttra sig muntligen.

VI. Bedomning

40. Den hianskjutande domstolen har stallt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 107.1 FEUF ska
tolkas s3, att en sddan skattefordel som den som dr aktuell i det nationella malet, vilken bestar i ett
undantag fran skatt pa fastighetsforvirv vid bolagsombildning inom en koncern, i férevarande fall en
fusion, i vilken ett kontrollerande foretag och ett kontrollerat bolag deltar, varvid det kontrollerande
foretaget ska inneha minst 95 procent av det kontrollerade bolaget fem ér fore transaktionen och i
princip fem ar efter transaktionen, ska anses utgora "statligt stod”.

41. Det framgar av lydelsen i artikel 107.1 FEUF att om inte annat foreskrivs i fordragen, ar stod som
ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga medel, av vilket slag det &n &r, som snedvrider eller
hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oforenligt med
den inre marknaden i den utstrackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

42. For att en atgird ska anses utgora “statligt stod” enligt artikel 107.1 FEUF, krévs enligt domstolens
fasta praxis att samtliga villkor i den bestimmelsen ér uppfyllda.*

43. De svarigheter som uppstar i forevarande mal ror selektivitetskriteriet.

44. Den hinskjutande domstolen, A-Brauerei och den tyska regeringen anser att detta kriterium inte &r
uppfyllt genom det undantag fran skatteplikt som &ar aktuellt i det nationella malet och att det darfor
inte kan anses utgora "statligt stod”. Kommissionen har argumenterat for en motsatt standpunkt.

45. 1 likhet med den standpunkt som den hénskjutande domstolen, A-Brauerei och den tyska
regeringen har anfort, anser jag att detta undantag fran skatteplikt inte dr selektivt. Denna bristande
selektivitet ska utldsas av en tillimpning av den klassiska metoden for att analysera selektivitet, vilken
grundar sig pa begreppet allmén tillgdnglighet” (avsnitt C), och en tillimpning av
referensrammetoden, trots de svarigheter som é&r forknippade med tillimpningen av denna metod
(avsnitt D).

46. Jag vill dock inledningsvis framhalla den avgorande betydelse som tolkningen av
selektivitetskriteriet har pa skatteomradet (avsnitt A) och den i systematiskt hidnseende stora
betydelsen av valet av metod for att analysera selektivitet (avsnitt B).

A. Den avgorande betydelse som selektivitetskriteriet har pa skatteomrddet

47. Selektivitetskriteriet ar avgorande for kvalificeringen som ”statligt stod” pa skatteomréadet, eftersom
en skatteatgiard som gor atskillnad mellan ekonomiska aktorer i allménhet uppfyller de ovriga villkor
som dr nodvindiga for en sadan kvalificering.

13  Se, bland annat, dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkterna 46 och 47), dom av den 16 juli 2015,
BVVG (C-39/14, EU:C:2015:470, punkterna 23 och 24), och dom av den 18 februari 2016, Tyskland/kommissionen (C-446/14 P, ej publicerad,
EU:C:2016:97, punkterna 21 och 22).

14 For en ingdende analys av hur tolkningen av begreppet "selektivitet” har utvecklats i domstolens praxis, se Piernas Lopez, J.J., The Concept of
State Aid Under EU Law, Oxford University Press, Oxford, 2015, s. 103—150.
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48. For att en nationell atgédrd ska anses utgora statligt stod” enligt artikel 107.1 FEUF kravs det att
sex villkor @r uppfyllda.” For det forsta ska den nationella dtgirden ge ett foretag en fordel. For det
andra ska denna fordel vara selektiv. For det tredje ska fordelen kunna tillskrivas staten. For det fjarde
ska den finansieras med hjélp av statliga medel. For det femte ska dtgdrden paverka handeln mellan
medlemsstaterna. For det sjatte ska dtgarden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.

49. Varje nationell atgird som foreskriver en skattefordel, saisom det undantag fran skatteplikt som é&r
aktuellt i det nationella mélet, uppfyller nastan per definition tre av dessa sex villkor.

50. For det forsta ger ett sadant undantag fran skatteplikt en fordel till de skattskyldiga som omfattas
av dess tillimpningsomriade genom att befria dem fran en ekonomisk borda, det vill sidga skatten pa
fastighetsforvarv som foreskrivs i 1 § GrEStG i det nationella malet.

51. Vidare foreskrivs en skattefordel i allméanhet i lag eller andra forfattningar, sasom 6a § GrEStG i det
nationella mélet. Kravet pa att atgirden kan tillskrivas staten ska séledes anses vara uppfyllt.'

52. Slutligen har domstolen sedan lédnge slagit fast att inforandet av en skattefordel innebédr anvindning
av statliga medel, trots att det inte sker nagon direkt 6verforing av sadana medel, eftersom en sddan
fordel ér en foljd av att medlemsstaten har avstatt fran de skatteintikter som normalt tas ut."”

53. Av de tre aterstdende villkoren, ér villkoret om paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna och
villkoret om risken for snedvridning av komkurremsen i praktiken mycket ofta uppfyllda om den
aktuella atgirden inte omfattas av en forordning om stdd av mindre betydelse eller av
kommissionens beslutspraxis om atgérder som har en rent lokal verkan."

54. Enligt fast réttspraxis dr det inte nodvéindigt att styrka att stodet faktiskt paverkar handeln mellan
medlemsstaterna och att konkurrensen faktiskt snedvrids, utan endast att undersoka huruvida det kan
paverka handeln och snedvrida konkurrensen.*

55. Om ett stod som beviljats av en medlemsstat stirker ett foretags stillning i forhallande till andra
konkurrerande foretag i handeln mellan medlemsstaterna, ska denna handel anses paverkad av det
aktuella stodet, och det dr inte nodvindigt att det stodmottagande foretaget sjilvt deltar i handeln
mellan medlemsstaterna.”

15 I domstolens klassiska praxis har vissa av dessa villkor delats in i grupper och det har saledes identifierats fyra rekvisit for begreppet "stod”.
For det forsta ska det rora sig om en statlig atgérd eller en atgird som vidtas med hjélp av statliga medel. For det andra ska denna atgérd
kunna péaverka handeln mellan medlemsstaterna. For det tredje ska atgédrden ge mottagaren en selektiv fordel. For det fjarde ska atgdrden
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen. Se, bland annat, dom av den 18 maj 2017, Fondul Proprietatea (C-150/16, EU:C:2017:388,
punkt 13), och dom av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkt 37).

16 Se, i det avseendet, dom av den 19 december 2013, Association Vent De Colére! m.fl. (C-262/12, EU:C:2013:851, punkterna 17 och 18), och
dom av den 13 september 2017, ENEA (C-329/15, EU:C:2017:671, punkterna 21 och 22).

17  Se, bland annat, dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espafia (C-387/92, EU:C:1994:100, punkt 14), dom av den 19 september 2000,
Tyskland/kommissionen (C-156/98, EU:C:2000:467, punkterna 26—-28), och dom av den 15 december 2005, Italien/kommissionen (C-66/02,
EU:C:2005:768, punkterna 76—81).

18 Se, bland annat, kommissionens foérordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa stod av mindre betydelse (EUT L 352, 2013, s. 1). Jag vill papeka att det i de handlingar
som har ingetts till domstolen inte har gjorts gillande att en sadan forordning &r tillamplig.

19 Se kommissionens tillkinnagivande om begreppet "statligt stod”, punkterna 196 och 197.

20 Se, bland annat, dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.l. (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 78), dom av den
9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 51), och dom av den 27 juni 2017, Congregacién de
Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 78).

21  Se, bland annat, dom av den 15 december 2005, Italien/kommissionen (C-66/02, EU:C:2005:768, punkt 117), dom av den 8 september 2011,
Paint Graphos m.fl. (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkterna 79 och 80), och dom av den 19 mars 2015, OTP Bank (C-672/13,
EU:C:2015:185, punkterna 55 och 56).
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56. Vidare finns det inte nagot troskelviarde eller nagon procentsats under vilken man kan anse att
handeln mellan medlemsstaterna inte paverkas. Den omstdndigheten att ett stodbelopp ar relativt
ringa eller att storleken pa det foretag som erhéller stodet ar relativt blygsam utesluter ndmligen inte
a priori att handeln mellan medlemsstaterna kan paverkas.

57. Med avseende pa villkoret om en snedvridning av konkurrensen, har det preciserats att stod som
syftar till att befria ett foretag fran kostnader som detta normalt borde ha burit inom ramen fér den
lopande driften eller dess normala verksambhet, i princip snedvrider konkurrensvillkoren.* Domstolen
har i det avseendet redan slagit fast att en skattefordel kan snedvrida konkurrensen, eftersom den ger
de berorda ekonomiska aktorerna en ekonomisk fordel. *

58. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att bedoma huruvida dessa bada villkor ar
uppfyllda inom den sirskilda ramen for det nationella malet. Under alla omsténdigheter kan det enligt
min mening knappast rada nagra tvivel om att det aktuella undantaget fran skatteplikt, oberoende av
denna tvist, kan vara tillimpligt under faktiska omstédndigheter da dessa bada villkor utan tvivel ar

uppfyllda.

59. Av det ovan anforda foljer att undantaget fran skatteplikt i 6a § GrEStG i princip uppfyller de fem
forsta villkoren som kravs for att en atgard ska anses utgora ”statligt stod”. Fragan huruvida undantaget
fran skatteplikt ska anses utgora ”statligt stod” &r séledes i forsta hand avhingig av om undantaget
eventuellt dr selektivt. Detta dr mer allmént skalet till att selektiviteten har en avgoérande betydelse for
kvalificeringen som ”statligt stod” pa skatteomradet.

60. Med hénsyn till denna avgorande betydelse som selektivitetskriteriet har pa skatteomradet ar det
nodvindigt att framhalla den i systematiskt hdnseende stora betydelsen av valet av metod for att
analysera selektivitet.

B. Den i systematiskt héinseende stora betydelsen av valet av metod for att analysera selektivitet
och skillnaden mellan kriteriet om allmdn tillgdnglighet och kriteriet om diskriminering

61. Som jag papekade i inledningen av detta forslag till avgorande, kdnnetecknas EU-domstolens praxis
av att det sida vid sida finns tvd metoder for att analysera den materiella selektiviteten. Den forsta
grundar sig pa kriteriet om allmin tillginglighet (den klassiska analysmetoden), och den andra
grundar sig pa kriteriet om diskriminering (referensrammetoden).

62. Dessa tva metoder har i praktiken olika foljder bade i materiellt hinseende, det vill sdga vad géller
tillimpningsomradet for reglerna om statligt stod, och i formellt hinseende, det vill sdga vad giller
kvaliteten pa den analys som krévs for att avgora huruvida fraga dr om ett stod.

63. Vad forst betraffar foljderna i materiellt hinseende, leder referensrammetoden, som grundar sig pa
begreppet “diskriminering”,” till frégan huruvida alla differentieringar som medlemsstaterna gor pa

skatteomradet &r lagenliga.

22 Se, bland annat, dom av den 21 mars 1990, Belgien/kommissionen (C-142/87, EU:C:1990:125, punkt 43), dom av den 21 juli 2005, Xunta de
Galicia (C-71/04, EU:C:2005:493, punkt 41), och dom av den 17 juli 2008, Essent Netwerk Noord m.fl. (C-206/06, EU:C:2008:413, punkt 76).

23 Se dom av den 30 april 2009, kommissionen/Italien och Wam (C-494/06 P, EU:C:2009:272, punkt 54), dom av den 27 juni 2017,
Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 80), och dom av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16,
EU:C:2018:280, punkt 66).

24 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130, punkt 55), och dom av den 17 november 2009,
Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709, punkt 53).

25 Se dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 53), kommissionen/World Duty Free
Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 54), och dom av den 28 juni 2018, Andres/kommissionen (C-203/16 P,
EU:C:2018:505, punkt 83). Se éven, i det avseendet, Thomas, S., "Sélectivité et discrimination: quelques réflexions autour des arréts de la Cour
du 21 décembre 2016 dans les affaires World Duty Free Group et Hansestadt Liibeck”, Revue Lamy de la Concurrence, nr 58, den
1 februari 2017.
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64. Som jamforelse begriansar den klassiska analysmetoden omfattningen av den granskning som gors
av huruvida det foreligger statligt stod till att omfatta endast de differentieringar som inte dr allmdnt
tillgiingliga, det vill sdga de differentieringar som inte alla foretag som finns i landet kan dra fordel av.

65. Aven om dessa tva begrepp i teorin kan tyckas likna varandra, har de dock i praktiken avsevirt
olika rackvidd.

66. For att ta ett extremt exempel utgor en atgard som foreskriver progressiva skattesatser, faststillda
utifran inkomstnivén, onekligen en allmén atgird enligt den klassiska analysmetoden, eftersom alla
foretag kan dra fordel av de mest formanliga skattesatserna. Enligt referensrammetoden utgor de mest
formanliga skattesatserna dédremot en differentiering som maste godkidnnas antingen pa grund av
bristande jamforbarhet (andra steget) eller pa grund av att det finns en motivering som grundar sig pa
den aktuella ordningens art eller systematik (tredje steget).

67. For att vara helt tydlig, gor jag naturligtvis inte gillande att referensrammetoden automatiskt skulle
leda till att progressiva skattesatser anses vara “selektiva”,”® utan snarare att metoden medfér en sddan
mojlighet eftersom den foranleder fragan huruvida de atgérder som i ett tidigare skede har underkénts
genom den klassiska analysmetoden ar lagenliga. Denna risk for att utvidga reglerna om statligt stod
skulle bland annat kunna avse atgérder som liknar dem som domstolen tidigare har kvalificerat som

“allmanna”.?

68. Med andra ord dr undersokningsomradet for testet av huruvida det foreligger diskriminering
betydligt mer omfattande &n for det test som avser allmén tillgdnglighet. Diskrimineringstestet &r
namligen i princip tillimpligt pa alla sirskiljningskriterier, sirskilt pa skatteomridet.*

69. Som jamforelse avser testet av allmin tillgdnglighet endast de sdrskiljningskriterier som
ofrankomligen utestdnger vissa foretag eller viss produktion fran den aktuella fordelen. Sa ar bland
annat inte fallet i fraga om differentieringar som grundar sig pa rdttsliga instrument, sasom det
undantag fran skatteplikt som faststélls i 6a § GrEStG och som ér i fraga i det nationella malet. Enligt
den klassiska analysmetoden utgor saledes detta undantag fran skatteplikt en allmén atgéird, eftersom
det ar tillatet for alla foretag att organisera sin verksamhet inom en koncern och i férekommande fall
genomfora ndgon av de transaktioner for bolagsombildning som avses i 6a § GrEStG.”

70. Detta undantag fran skatteplikt skulle ddremot kunna kvalificeras som ”selektivt” med tillimpning
av referensrammetoden, om den instans som ska ta stéllning till huruvida s ar fallet (kommissionen,
tribunalen, domstolen eller den nationella domstolen) anser att den skillnad i behandling som foljer
ddrav inte kan godtas pa grund av bristande jamforbarhet® eller férekomsten av en motivering. *

26 Jag vill i det avseendet papeka att det i punkt 139 i kommissionens tillkdnnagivande om begreppet “statligt stod” anges att en progressiv skala
for inkomstskatt och inkomstskattens omfordelningssyfte kan utgéra motiveringar som grundar sig pa den aktuella ordningens art och
systematik. Se dven punkt 187 i detta forslag till avgorande.

27  Se punkterna 95-97 i detta forslag till avgérande.

28 Som jag har papekat i punkterna 47-60 i detta forslag till avgorande, dr de andra villkor som foreskrivs i artikel 107.1 FEUF i allmadnhet
uppfyllda pa skatteomradet.

29 Se punkterna 89-116 i detta forslag till avgorande.
30 Se punkterna 141-179 i detta forslag till avgérande.
31 Se punkterna 180-195 i detta forslag till avgérande.
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71. Ett annat satt att forklara skillnaden i rackvidd mellan dessa tva synsitt dr att undersoka vilken
tidpunkt som ska ligga till grund for bedomningen av om en fordel &r selektiv. Enligt den klassiska
analysmetoden, som grundar sig pad tanken om tillgénglighet, ska selektiviteten bedomas fore den
tidpunkt da ett foretag fattar ett beslut som gor det majligt for foretaget att atnjuta en fordel, sasom en
investering, anstdllning av en arbetstagare eller en transaktion fér bolagsombildning inom en koncern.
Enligt detta forsta synsdtt dr en fordel inte selektiv om det beteende som denna fordel avser kan
anammas av alla foretag.*

72. Referensrammetoden leder tvirtom till att bedomningen av selektivitet ska goras efter det att ett
sadant beslut har fattats, genom att jamfora situationen for de foretag som faktiskt atnjuter fordelen —
pa grund av att de har anammat det avsedda beteendet — med situationen for de foretag som inte
atnjuter fordelen — pa grund av att de inte har anammat detta beteende. Uppenbarligen far detta
andra synsatt till foljd att ett stort antal skattedifferentieringar, som har uteslutits i ett tidigare skede
enligt det forsta synsittet, omfattas av reglerna om statligt stod.*

73. Sammanfattningsvis tenderar referensrammetoden att medfora att reglerna om statligt stod
omvandlas till ett allmdnt diskrimineringstest, som avser alla sarskiljningskriterier, och som saledes
uppmuntrar till att i detalj granska medlemsstaternas samtliga skatteordningar, i den man dessa
ordningar #r strukturerade kring differentieringar.* Testets stringhet skidrps dessutom genom
begrinsningarna vad giller de mél som kan &beropas bdde i samband med jaimférbarheten® och i
samband med motiveringen.*

74. Pa ett sadant omrade som skatteomrdadet, som &r nidra forbundet med medlemsstaternas
suverdnitet och som inte alls eller endast i begransad omfattning har harmoniserats pa unionsniva,
samt vicker kinsliga politiska fragor — sasom likabehandling i skattehdnseende eller skatternas
progressivitet — dr det dock berittigat att stélla sig fragan om det inte ar lampligare att anvinda en
mindre ingripande analysmetod, som grundar sig pa begreppet "allmén tillgdnglighet”.

75. Jag vill i det avseendet papeka att bedomningen av huruvida stodatgérder ar férenliga med den inre
marknaden enligt artikel 107.2 och 107.3 FEUF omfattas av kommissionens exklusiva befogenhet.*

32 Se, i det avseendet, Nicolaides, P., "Excessive Widening of the Concept of Selectivity”, European State Aid Law Quarterly, 2017, volym 1,
s. 62-72, s. 70: ’[T]he moment a company decides to hire an additional employee or increase its investment in research it enjoys tax benefits
which are not available to similar companies which do not make the same choices. This is the unavoidable outcome of the natural
functioning of tax systems. However, it does not matter that some companies do not enjoy those benefits because they choose not to enjoy
them. The relevant issue is that they are not precluded by law from enjoying them. ... It follows that the question as to whether companies
are subject to different treatment must be asked before companies make their investment, hiring or research decisions, etcetera, not after. The
issue of discrimination between companies arises at the point where they make their choices. If some companies are not allowed to benefit
from a certain tax rule while others are allowed, then the former face adverse discrimination and are subject to different treatment” (min
kursivering). For ett liknande resonemang, se Derenne, J., "Commission v World Duty Free Group a.o.: Selectivity in (Fiscal) State Aid, quo
vadis Curia?”, Journal of European Competition Law & Practice, 2017, volym 8, nr 5, s. 311-313, s. 313: "However, one could argue that this
is not the effect of the measure itself but rather the effect of the choice of the undertakings selecting or not to invest in foreign companies. ...
An unconditional tax advantage linked to an activity accessible to any undertaking does not appear to be selective”.

33  Se, bland annat, Nicolaides, P., op. cit., .72, och Derenne, J., op. cit, s. 313.

34 All skattepolitik grundar sig pa differentieringar som faststills utifran de sociala, ekonomiska, miljomassiga eller andra mal som efterstrivas av
den berorda staten. Dessa skattedifferentieringar kan bland annat ha formen av undantag fran skatteplikt, avdrag, avrikning eller
differentierade (sérskilt progressiva) skattesatser.

35 Se punkterna 149-159 i detta forslag till avgorande.

36 Se punkterna 180-186 i detta forslag till avgorande.

37 Se, bland annat, dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 28), dom av den 19 juli 2016, Kotnik
m.fl. (C-526/14, EU:C:2016:570, punkt 37), dom av den 26 oktober 2016, DEI och kommissionen/Alouminion tis Ellados (C-590/14 P,
EU:C:2016:797, punkt 96), och dom av den 18 maj 2017, Fondul Proprietatea (C-150/16, EU:C:2017:388, punkt 42).
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76. Vid sidan av de typfall som omndmns i artikel 107.2 FEUF, vilka har begrénsad praktisk betydelse
pa grund av deras specifika karaktdr, har kommissionen i det avseendet ett stort utrymme for
skonsmissig beddmning i vilket det ingar att géra ekonomiska och sociala bedémningar.* Aven om
kommissionen alltid ska ta stéllning till huruvida statligt stod, 6ver vilket den utovar sin kontroll, &r
forenligt med den inre marknaden — dven om stodet i fraga inte har anmalts till kommissionen — &r
kommissionen inte skyldig att férklara att sddant stod ar forenligt med den inre marknaden.” Nar det
giller undantag fran den allménna principen att statliga stod ar oférenliga med den inre marknaden,
ska artiklarna 107.2 och 107.3 FEUF tolkas restriktivt.*’

77. Med hidnsyn till kommissionens exklusiva befogenhet och stora utrymme for skonsmaéssig
bedomning vad giller huruvida stod ar forenligt med den inre marknaden, skulle en utvidgning av
tillampningsomradet for reglerna om statligt stod — genom referensrammetoden — ge kommissionen
befogenhet att "utjamna” de nationella skatteordningarna genom att krdva att differentieringar, som
lagenligen har inférts av sociala, ekonomiska, miljomissiga eller andra skal, ska avskaffas.*

78. Att tillerkénna kommissionen en sadan befogenhet &dr enligt min mening svarforenligt med
principen om medlemsstaternas sjilvbestimmande pa skatteomradet. Det foljer ndmligen av
EU-domstolens praxis att i avsaknad av unionslagstiftning pa omradet dr det medlemsstaterna som ar
behoriga att faststélla vad som ska utgora beskattningsunderlag och att fordela skattebordan mellan de
olika produktionsfaktorerna och de olika ekonomiska sektorerna.*

79. Med andra ord ankommer det inte pd kommissionen att, med stod av forbudet mot statligt stod, ta
stillning till varje skillnad i behandling som foljer av den foérdelning av skattebordan som varje
medlemsstat har faststallt.

80. Det dr dven berittigat att stélla sig fragan om en anvindning av referensrammetoden de facto
skulle tvinga medlemsstaterna att med tillampning av artikel 108.3 FEUF anmaéla de allra flesta av
deras nationella atgiarder pa det skattepolitiska omradet till kommissionen, i synnerhet de atgarder
varigenom deras arliga budget genomfors eller de atgérder som ér tillgéngliga for alla foretag, sasom
det undantag fran skatteplikt som dr aktuellt i det nationella malet.

38 Se, bland annat, dom av den 23 februari 2006, Atzeni m.fl. (C-346/03 och C-529/03, EU:C:2006:130, punkt 84), dom av den 8 mars 2016,
Grekland/kommissionen (C-431/14 P, EU:C:2016:145, punkt 68), och dom av den 19 juli 2016, Kotnik m.fl. (C-526/14, EU:C:2016:570,
punkt 38). Se dven Bacon, K., European Union Law of State Aid, Oxford University Press, Oxford, 2013, andra upplagan, nr 3.26:
”Article 107(3) gives the Commission a power to exempt particular types of aid from the general prohibition contained in Article 107(1). But
it is under no obligation to do so. In consequence, the Commission enjoys a wide discretion in its application of Article 107(3).”

39 Se, bland annat, dom av den 26 september 2002, Spanien/kommissionen (C-351/98, EU:C:2002:530, punkt 75), dom av den 13 februari 2003,
Spanien/kommissionen (C-409/00, EU:C:2003:92, punkt 94), och dom av den 29 april 2004, Italien/kommissionen (C-91/01, EU:C:2004:244,
punkt 44).

40  Se, bland annat, dom av den 30 september 2003, Tyskland/kommissionen (C-301/96, EU:C:2003:509, punkterna 66, 71, 106 och 131), dom av
den 23 februari 2006, Atzeni m.fl. (C-346/03 och C-529/03, EU:C:2006:130, punkt 79), och dom av den 14 oktober 2010, Nuova Agricast och
Cofra/kommissionen (C-67/09 P, EU:C:2010:607, punkt 74).

41 Som jag har papekat i punkterna 47-60 ovan, dr de andra villkoren som foéreskrivs i artikel 107.1 FEUF i princip uppfyllda pa skatteomradet,
vilket gor att fragan huruvida en skattedifferentiering ska anses utgora ’statligt stod” i forsta hand &r avhingig av om den dr selektiv.
Tolkningen av selektivitetskriteriet kommer darfor att i stor utstrickning avgéra omfattningen av den befogenhet att ”utjimna” nationella
skatteordningar som kommissionen ges i det avseendet.

42 Se, bland annat, dom 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, punkt 97), och dom av den 26 april 2018, ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291,
punkt 38).
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81. Som jamforelse gor en tillimpning av den klassiska analysmetoden, vilken grundar sig pa kriteriet
om allmén tillgdnglighet, det mojligt att fokusera reglerna om statligt stod, och i forsta hand
kommissionens ingripande, till att avse de atgidrder som &r mest skadliga for konkurrensen pa den inre
marknaden, nimligen individuella stéd och sektorstod.” Sektorovergripande atgirder omfattas
déremot av dessa regler endast om det styrks att de indirekt dr selektiva och féljaktligen skadliga for
konkurrensen pa den inre marknaden (Gibraltar-undantaget™).

82. Vidare funderar jag éven 6ver vilka foljder referensrammetoden far i formellt hinseende, det vill
sdga for kvaliteten pa den analys som krdvs for att faststéilla huruvida det foreligger ett stod, och det
av foljande fyra skil. Jag vill papeka att dessa formella svarigheter dven har identifierats i doktrinen.*

83. For det forsta ar referensrammetoden, till skillnad fran den klassiska analysmetoden, formellt
strukturerad kring tre pa varandra foljande steg, vilkas exakta innehall &r oklart.*.

84. For det andra anser jag att tillimpningen av denna metod, i det sdrskilda sammanhang som
forevarande mal avser, medfor manga svérigheter, vilka till stor del forklarar varfor forevarande forslag
till avgorande é&r osedvanligt ldngt. Dessa svarigheter &r dn mer anmérkningsvirda da den
skattebestammelse som ar i fraga i forevarande mal &r relativt vanlig.

85. For det tredje tenderar denna metod att forskjuta diskussionen om selektivitet till att avse formella
fragor, sdsom faststillandet av den relevanta referensramen. I den nyligen avkunnade domen
Andres/kommissionen® fann EU-domstolen, enligt min mening med ritta, att tribunalen hade gjort
en felaktig rattstillimpning vid faststillandet av den relevanta referensramen. Eftersom domstolen
skulle ta stéllning till detta formella fel som begatts i det forsta steget av referensrammetoden, fick
den likvél inte mojlighet att ta stillning till sakfragan, namligen huruvida en skatteférdel som indirekt
gynnar foretag i svarigheter dr selektiv eller ej.

86. For det fjarde ar det berittigat att stélla sig fragan om det ar lampligt att kréva att de personer som
ska undersoka huruvida det foreligger ett stod pa nationell niva ska gora en sddan komplicerad
bedomning. Jag tanker forst och fraimst pa de nationella tjanstemén som har till uppgift att anmala
stodatgirderna till kommissionen, darefter pa de foretag som kan bli tvungna att aterbetala ett stod
som beviljats olagligen, och slutligen pa de nationella domstolar som har till uppgift att avhjédlpa det
olagliga beviljandet av stod.* Jag vill papeka att det dr just i samband med utforandet av detta
uppdrag som den hdnskjutande domstolen har vént sig till EU-domstolen med den aktuella begéran
om forhandsavgérande. *

43 Jag ténker sirskilt pa problemet med forhandsbesked i skattefrdgor (“tax rulings”) med hjilp av vilka vissa foretag skulle ha kunnat fa
"skraddarsydda” skattefordelar. Se kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod, nr 169-174.

44 Se punkterna 98-101 i detta forslag till avgorande.

45 Se, bland annat, Peiffert, O., "Comparaison n'est pas raison: Pour une clarification du critére de sélectivité d’une aide d’Etat”, Revue
Concurrences, 2017, nr 3, s. 52—63, s. 53 och 54: "[T]rots det 6kande antalet tvister p4 omradet, tycks [domstolens] och [tribunalens] domar
ibland vécka fler fragor dn de besvarar. Ur réttssikerhetssynpunkt tycks ett klargérande i rattspraxis av [selektivitetskriteriet] fortfarande
krivas. [D]e uppgifter som gor det mojligt att med sékerhet identifiera den icke selektiva atgirden ar séllsynta. Diskussionen tycks forskjutas
till 'referensramens’ omréade, utifran vilken det &r fraga om att jamfora hur foretagen behandlas ... Mer allmént tyder rittspraxis pa att
besluten att begira forhandsavgorande utformas av nationella domstolar som stills infor stora svérigheter vid tolkningen av
selektivitetskriteriet, vilken krévs for att tillimpa det krav pa standstill som de far tillimpa pa eget initiativ.”

46 Se punkterna 121-140 (forsta steget), 141-179 (andra steget) och 180-195 (tredje steget) i detta forslag till avgorande.

47 Dom av den 28 juni 2018 (C-203/16 P, EU:C:2018:505). Det maélet avsig en skatteordning som innehdll en allmén regel (forlustutjimning), ett
undantag (forlustutjidamning nekas delvis eller helt vid vésentliga &ndringar av aktiedgarkretsen) och ett undantag frédn undantaget
(forlustutjagmning blir aterigen mojlig om den vésentliga dndringen av aktiedgarkretsen syftar till rekonstruktion av bolaget). Domstolen slog
fast att tribunalen hade gjort en felaktig rattstillimpning genom att faststilla kommissionens bedémning att referensramen bestod av enbart
undantaget, och inte omfattade den allménna regeln.

48  Se, bland annat, dom av den 21 november 2013, Deutsche Lufthansa (C-284/12, EU:C:2013:755, punkt 28), dom av den 15 september 2016,
PGE (C-574/14, EU:C:2016:686, punkt 31), och dom av den 18 maj 2017, Fondul Proprietatea (C-150/16, EU:C:2017:388, punkt 42).

49  Se punkterna 33 och 34 i detta forslag till avgorande.
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87. Av samtliga dessa materiella och formella skil, foreslir jag att EU-domstolen, inte bara i
forevarande mal utan dven mer allmint pa skatteomréadet, ska tillimpa den klassiska analysmetoden
som grundar sig pa kriteriet om allmén tillgdnglighet.

88. Sdsom kommer att framgd av det foljande avsnittet, gor tillimpningen av den klassiska
analysmetoden det majligt att utan svérighet konstatera att det undantag fran skatteplikt som faststlls
i 6a § GrEStG inte dr selektivt.

C. Tilliampningen av den klassiska analysmetoden for selektivitet och kvalificeringen av det
undantag fran skatteplikt som faststdlls i 6a § GrEStG som en allmdn dtgdrd

89. Artikel 107 FEUF forbjuder stéd som “gynna(r] vissa foretag eller viss produktion”, det vill siga
selektivt stod.

90. Det foljer av fast réttspraxis att fordelar som foljer av en allmén atgard som ér tillimplig pa
samtliga ekonomiska aktorer utan atskillnad inte utgor statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.”

91. Till skillnad fran referensrammetoden, som jag kommer att undersoka i nésta avsnitt, grundar sig
den klassiska analysmetoden inte p& tanken om diskriminering,” utan pa tanken om allmdin
tillginglighet. Enligt detta synsdtt anses varje atgird som medfor en fordel som ér tillganglig endast for
"vissa foretag eller viss produktion”, for att aterge lydelsen i artikel 107.1 FEUF som inte innehaller
nagon hénvisning till begreppet "diskriminering”, vara selektiv.

92. Med tillampning av detta synsitt ska de fordelar som &r forbehallna antingen ett eller flera foretag

eller kategorier av foretag, eller en eller flera verksamhetsomréden anses vara “selektiva”.”

93. Begreppet “allmén atgidrd” kan séledes endast tillimpas pa de fordelar som erbjuds alla foretag,
oavsett deras verksamhetsomrade, det vill siga pa sektordvergripande fordelar. Sadana fordelar ska i
princip anses utgora allménna atgirder, med tanke pa att de maste vara tillgingliga for alla foretag i
landet for att kunna vara det.

50 Se, bland annat, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 32), och dom av den
21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 41).

51 Se, bland annat, dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 39), dom av den 26 april 2018, ANGED (C-236/16
och C-237/16, EU:C:2018:291, punkt 27), och dom av den 28 juni 2018, Lowell Financial Services/kommissionen (C-219/16 P, ej publicerad,
EU:C:2018:508, punkt 87).

52  Se punkt 63 i detta forslag till avgorande och hinvisningarna i fotnoten.

53 Se, for exempel pa sektorstdd, dom av den 19 maj 1999, Italien/kommissionen (C-6/97, EU:C:1999:251, punkt 17), dom av den
15 december 2005, Italien/kommissionen (C-66/02, EU:C:2005:768, punkterna 96-98), dom av den 15 december 2005, Unicredito Italiano
(C-148/04, EU:C:2005:774, punkterna 45-49), och dom av den 30 juni 2016, Belgien/kommissionen (C-270/15 P, EU:C:2016:489,
punkterna 50-53).

54 Se dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkterna 35
och 36).
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94. Begreppet “allmén atgdrd” kraver dock inte att alla foretag faktiskt dtnjuter den aktuella
sektorsovergripande fordelen (kriteriet om faktisk tillgédnglighet), utan endast att alla foretag kan
dtnjuta denna (kriteriet om tillganglighet).* Detta dr inneborden av fast rittspraxis, enligt vilken den
omstiandigheten att enbart skattskyldiga som uppfyller villkoren for tillimpning av en atgdrd kan dra
nytta av denna inte i sig betyder att den &r selektiv.”® De fordelar som vissa foretag eller vissa
ekonomiska sektorer &r ofrankomligen utestingda fran kan dédremot anses vara “selektiva”.

95. EU-domstolens praxis innehaller flera exempel pa allménna eller potentiellt allmédnna éatgédrder. En
skatteatgiard som gor det mojligt for skattskyldiga att avrdkna vinsten fran forséljningen av tillgangar,
under forutsittning att de férviarvar andra tillgingar, ska saledes anses vara en "allmin étgird”.”” Pa
samma sétt dr den omstidndigheten att ett hojt avdrag for sociala avgifter ar forbehallet endast de
foretag som anstiller kroppsarbetare eller arbetstagare vars arbetstid 6verskrider ett visst antal timmar
inte tillracklig for att leda till slutsatsen att det foreligger ett stod.

96. Domstolen har dven slagit fast att en nationell bestimmelse, enligt vilken domstolsforfaranden i
skattemal, pa vissa villkor, kan avgoras genom erliggande av ett belopp motsvarande 5 procent av
tvistens virde, ska anses utgéra en “allmin &tgird”.” Samma sak giller nationella bestimmelser i vilka
det foreskrivs att den handling som innebdr preskriptionsavbrott i méal om grovt
mervirdesskattebedrédgeri innebar att preskriptionstiden forlings med enbart en fjardedel av den
ursprungliga preskriptionstiden. ®

97. 1 domen Netherlands Maritime Technology Association/kommissionen® bekriftade domstolen
giltigheten av ett beslut av kommissionen® i vilket beviljandet av en skattefordel, som var tillimplig
endast pa tillgdngar som forvarvats genom leasingavtal, ansags utgora en allmén atgard.

98. En sektorsovergripande fordel kan dock inte anses utgora en "allmén atgard” om det har faststillts
att den ar indirekt selektiv, det vill sdga nir vissa foretag eller vissa ekonomiska sektorer i sjdlva verket
ar ofrdnkomligen uteslutna fran denna fordel, trots att den framstar som allméan.

99. I domen kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket® slog
saledes domstolen fast att skattefordelar som utat sett var allmdnna, men som i sjilva verket endast
offshorebolag atnjot, var indirekt selektiva. I domen GEMO konstaterade domstolen likasa att en
atgdrd som foreskrev fri insamling och destruktion av djurkadaver och slaktavfall var indirekt selektiv,
eftersom en sadan atgdrd huvudsakligen gynnar uppfodare och slakterier, &ven om andra personer
tillfalligt kan dra nytta av atgirden.*

55 En tolkning som grundar sig pa kriteriet om faktisk tillginglighet skulle leda till att varje skatteincitament anses vara “selektivt”, eftersom en
sadan atgérd per definition inte faktiskt atnjuts av alla foretag, utan har till syfte att paverka deras beteende genom att erbjuda en skattefordel
till dem som anammar det 6nskade beteendet. En sadan tolkning &r svarférenlig med principen om medlemsstaternas sjilvbestimmande pa
skatteomradet (se punkt 78 i detta forslag till avgorande).

56 Se, bland annat, dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 42), 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 59), och dom av den 28 juni 2018,
Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 94).

57 Se dom av den 19 september 2000, Tyskland/kommissionen (C-156/98, EU:C:2000:467, punkt 22). Den é&tgdrd som var aktuell i det malet var
dock selektiv i den man som den faststillde en storre avrikning vid forvarv av nya aktier eller andelar i aktiebolag och andra bolag med
begransat ansvar, om bolagets site och bolagsledning lag i de nya tyska delstaterna eller i Berlin och antalet anstillda inte versteg 250 (se
punkt 23 i samma dom).

58 Se dom av den 17 juni 1999, Belgien/kommissionen (C-75/97, EU:C:1999:311, punkt 28). Den atgérd som var aktuell i det malet var dock
selektiv i den méan som mojligheten att komma i &tnjutande av atgirden uttryckligen var begransad till vissa verksamhetssektorer (se
punkterna 29-31 i samma dom).

59 Se dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkterna 39-44).

60 Se dom av den 8 september 2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555, punkt 62).

61 Dom av den 14 april 2016 (C-100/15 P, ej publicerad, EU:C:2016:254).

62 Kommissionens beslut C(2012) 8252 final av den 20 november 2012 om det statliga stodet SA.34736 (2012/N) — Spanien — Tidig avskrivning
av vissa tillgdngar som forvirvats genom finansiell leasing.

63 Dom av den 15 november 2011 (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkterna 103—108).

64 Dom av den 20 november 2003 (C-126/01, EU:C:2003:622, punkterna 35-39).
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100. Det ar pa grund av deras skadliga inverkan pa konkurrensen pa den inre marknaden som sadana
fordelar, vilka ar direkt eller indirekt selektiva, ska omfattas av reglerna om statligt stod. De fordelar
som dr tillgdngliga for alla foretag har daremot inte nagra sadana konkurrensbegrinsande verkningar
och ska foljaktligen inte omfattas av reglerna om statligt stod.

101. I enlighet med fast réttspraxis ska det saledes undersokas huruvida det undantag fran skatteplikt
som foreskrivs i 6a § GrEStG direkt eller indirekt ger en fordel, som vissa foretag eller vissa
ekonomiska sektorer dr ofrankomligen utestdngda fran.

102. Enligt min mening rader det knappast nagot tvivel om att detta undantag fran skatteplikt utgor en
allmén atgird i den mening som angetts ovan, det vill sdga en atgird som alla foretag kan atnjuta,
oavsett deras verksamhetsomrade.

103. Som den tyska regeringen har forklarat d&r ndmligen tillimpningsomradet for denna skattefordel,
for det forsta, inte forbehallet foretag som bedriver verksamhet inom en viss sektor eller vissa typer av
produktion, utan skattefordelen &r tillamplig pa alla foretag, oavsett vilken verksamhet de bedriver. For
det andra uppstiller inte 6a § GrEStG nagot krav vad géller foretagets rattsliga form, storlek eller site.
For det tredje sker de transaktioner for bolagsombildning som avses i denna bestimmelse inom alla
branscher.

104. Detta argument bekriftas av den tyska lagstiftarens avsikt vid antagandet av 6a § GrEStG, sasom
den har identifierats av A-Brauerei, namligen att underldtta omstruktureringar av foretag for att
undanrdja vissa hinder for ekonomisk tillvixt.®® Den tyska lagstiftarens avsikt var siledes att framja
tillvixten i den tyska ekonomin i allmdnhet, och inte sdrskilt inom en viss sektor. Jag anser att
reglerna om statligt stod inte kan vara tillaimpliga pa sddana atgarder.

105. Jag ska tillagga att det ar tillatet for varje foretag, inom ramen for dess ekonomiska strategi, att
organisera sin verksamhet i en koncern och att eventuellt genomfora nagon av de transaktioner for
bolagsombildning som avses i 6a § GrEStG.

106. Jag ser inte nagon anledning till att detta fall ska behandlas annorlunda dn det ovanndmnda fallet
med en skattefordel som beviljades endast for tillgdngar som forvirvats genom leasingavtal. Det var pé
samma sétt tillatet for varje foretag att organisera forvérvet av tillgangar genom att inga ett leasingavtal.
I det avseendet anser jag att de skil som foranledde kommissionen att sla fast att denna fordel inte var
selektiv i sin helhet kan 6verforas pa det undantag fran skatteplikt som dr aktuellt i férevarande mal.

107. Med andra ord utgor bade leasingavtal och bolagskoncerner rittsliga instrument som ar
tillgdngliga for alla foretag och alla ekonomiska verksambheter, vilket innebar att en skattefordel som &ar
knuten till anvindningen av dessa utgor en allmén atgérd.

108. Séasom den tyska regeringen med fog har gjort gillande, vill jag dven pépeka att det i 6a § GrEStG
inte gors nagon atskillnad mellan nationella féretag och foretag hemmahorande i andra medlemsstater.
Enligt lydelsen i denna bestammelse géller dessutom undantaget fran skatteplikt dven for "motsvarande
bolagsombildningar” som foreskrivs i lagstiftningen i en medlemsstat.

65 Lagforslag om snabbare ekonomisk tillvixt (Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums), Deutscher Bundestag,
handling 17/15, s. 21. Bilaga 10 till A-Brauereis skriftliga yttrande.

66 Se dom av den 14 april 2016, Netherlands Maritime Technology Association/kommissionen (C-100/15 P, ej publicerad, EU:C:2016:254,
punkt 23): "Kommissionen noterade forst att denna atgérd var tillimplig p4 alla bolag som omfattades av inkomstskatt i Spanien, utan nagon
atskillnad beroende péa deras verksamhetsomraden, var de var etablerade, deras storlek eller deras juridiska stéllning. Den omsténdigheten att
denna atgard endast var tillimplig pé tillgdngar som forvirvats genom leasingavtal gav inte upphov till ndgon selektiv fordel, eftersom alla
typer av tillgdngar kunde finansieras genom leasingavtal, vilka kan anvdndas av bolag inom alla verksamhetsomraden och bolag av alla
storlekar. Kommissionen noterade &ven att enligt de spanska myndigheterna var den anmalda atgérden tillimplig bade pa de tillgdngar som
byggts i Spanien och pa de tillgdngar som byggts i andra medlemsstater.” Se dven kommissionens beslut C(2012) 8252 final, punkterna 26-36.
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109. Eftersom det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG ér tillgangligt for alla foretag
i landet, och dven for alla nationella eller utlindska foretag som &ger en fastighet i landet, utgor det en
allmén atgdrd som inte omfattas av artikel 107.1 FEUF.

110. Med tillaimpning av den rattspraxis som ndmnts ovan i punkt 94 i detta forslag till avgérande, kan
en kvalificering som ”allmén atgédrd” inte uteslutas pa grund av att inte alla foretag faktiskt atnjuter det
undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG, antingen pa grund av att de inte har
organiserat sin verksamhet i en bolagskoncern, eller pa grund av att de inte har utfort en av de
transaktioner for bolagsombildning som avses i ndmnda bestdmmelse.

111. Sasom den hinskjutande domstolen har pépekat ar alla skattefordelar avhingiga av att vissa
villkor iakttas, vilket med nodvéindighet utesluter att vissa skattskyldiga kan fa en sadan fordel. Enbart
den omsténdigheten att det uppstills ett eller flera villkor for beviljandet av fordelen récker inte for att
en skattefordel ska anses vara “selektiv’, i annat fall skulle medlemsstaternas skatteordningar i sin
helhet omfattas av reglerna om statligt stod.

112. En skattefordel som dr knuten till ett beteende som kan anammas av alla foretag utgoér med andra
ord en allmin atgird. %

113. For att undanroja alla oklarheter vill jag slutligen pépeka att den klassiska analysmetoden, som har
tillimpats i detta avsnitt och som jag foresprakar, ska sirskiljas fran den metod som tribunalen hade
tillimpat och som domstolen underkinde i domen kommissionen/World Duty Free Group m.fl.®®
Tribunalen hade némligen tolkat selektivitetskriteriet som ett krav pa att kommissionen skulle
identifiera en sirskild grupp av foretag som gynnades av den aktuella skattedtgdrden. Domstolen
gjorde en riktig bedomning nidr den slog fast att en sadan formalistisk tolkning av begreppet
"selektivitet” inte kan godtas.” Jag delar dessutom generaladvokat Wathelets uppfattning i forslaget till
avgorande i sistndmnda mal att den aktuella atgirden gynnade de foretag som utforde
gransoverskridande transaktioner.” S& dr emellertid inte fallet med den atgird som ér aktuell i
forevarande mal.”

114. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragan sa, att
det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG utgor en allmén atgérd och kan dérfor inte
anses utgora “statligt stod” i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

115. En tillimpning av detta synsdtt &r dn mer lamplig eftersom en restriktiv tolkning av domen
kommissionen/World Duty Free Group m.fl.”> skulle kunna tyda pa att begreppet “allmian atgird”
faktiskt har forlorat allt innehall, sasom den tyska regeringen gjorde gillande vid den muntliga
forhandlingen. Jag vill dock papeka att jag anser att réckvidden av den domen i det avseendet &ar
begréinsad till konstaterandet av den felaktiga réttstillimpning som har identifierats ovan.

116. I andra hand ska jag i det foljande avsnittet tillaimpa referensrammetoden.

67 Se punkt 71 i detta forslag till avgorande och hénvisningarna i fotnoten.
68 Dom av den 21 december 2016 (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981).

69 Se 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, punkterna 71
och 94).

70 Forslag till avgorande av generaladvokat Melchior Wathelet i de férenade malen kommissionen/World Duty Free Group m.Afl. (C-20/15 P
och C-21/15 P, EU:C:2016:624, punkterna 135-139).

71  Se punkt 108 i detta forslag till avgorande.
72  Dom av den 21 december 2016 (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981).
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D. Tillimpningen av referensrammetoden pad det undantag fran skatteplikt som faststdills i
6a § GrEStG

117. I syfte att bedoma selektiviteten, sarskilt pa skatteomradet, har EU-domstolen i vissa mal tillaimpat
en trestegsmetod som grundar sig pa faststdllandet av en "referensram”.

118. Enligt denna metod ska forst referensramen faststillas, det vill sdga vilket allmént skattesystem
eller normalt skattesystem som ér tillimpligt i den berérda medlemsstaten. Dérefter dr det nodvandigt
att bedoma huruvida den aktuella skatteatgdrden avviker fran detta system satillvida att den medfor att
skillnader gors i behandlingen av ekonomiska aktorer, som mot bakgrund av det mal som efterstriavas
med detta system, i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i en jamforbar situation. Sedan ska det
dven undersokas huruvida den aktuella skillnaden i behandling &r motiverad av arten av och
systematiken i det skattesystem som tidigare har faststillts.”

119. Sésom jag kommer att framhalla i min redogorelse nedan, ger vart och ett av stegen i denna
analysmetod upphov till tillimpningssvarigheter i forevarande maél. Jag stéller mig i det avseendet
fragande till huruvida det ar lampligt att krdava att det ska goras en s& komplicerad analys med
avseende pa varje skattedifferentiering som medlemsstaterna har infort.

120. Trots dessa tillimpningssvarigheter anser jag att man av vart och ett av dessa tre steg i
referensrammetoden kan utldsa att det undantag fran skatteplikt som ar aktuellt i det nationella malet
inte ar selektivt.

1. Faststéllandet av den relevanta referensramen

121. Det forsta formella omndmnandet, i EU-domstolens praxis, av behovet av att faststilla en
referensram gr tillbaka till domen Portugal/kommissionen,”™ i ett avsnitt dir domstolen undersokte
den aktuella fordelens geografiska selektivitet. Jag anser att detta synsitt ska godtas utan forbehall i
detta sammanhang. Bedomningen av huruvida en atgird ar geografiskt selektiv krdver att det pa
forhand faststdlls huruvida den relevanta referensramen finns pa statlig niva eller pa den berdrda
territoriella regionala enhetens niva.”

122. Det var forst senare, frain och med domen Paint Graphos m.fl.”* som avkunnades 2011, som
domstolen "inforde” detta steg i samband med bedomningen av den materiella selektiviteten.

73 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkterna 49 och 64),
dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 41), 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, punkterna 57-60), och dom av den 28 juni 2018,
Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkterna 86 och 87). Se dven forslaget till avgérande av generaladvokaten Wahl i mélet
Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, punkt 96).

74 Dom av den 6 september 2006 (C-88/03, EU:C:2006:511, punkterna 56 och 57).

75 Se, dven, dom av den 11 september 2008, UGT-Rioja m.fl. (C-428/06—C-434/06, EU:C:2008:488, punkterna 47, 75 och 143).

76  Se, sarskilt, punkt 49 i dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550), diar domstolen, "for ett liknande
resonemang”, hanvisade till punkt 56 i dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511). Se, vidare, dom av
den 18 juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 19), dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13,
EU:C:2014:2262, punkterna 35-45), dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971,
punkt 55), och de domar som det hanvisas till i fotnot 80.
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123. Faststillandet av den relevanta referensramen, i samband med bedomningen av den materiella
selektiviteten, ger dock upphov till svarigheter som bland annat har uppmairksammats av flera
generaladvokater. I mélet Andres/kommissionen” framholl generaladvokat Wahl att faststillandet av
referensramen dr en betydande killa till rittsosikerhet, sdrskilt pa skatteomrédet. I mélen ANGED™
papekade generaladvokat Kokott dels att provningen av selektiviteten bereder avseviarda svarigheter
ndr det géller medlemsstaternas bestimmelser angaende skatter och avgifter, dels att faststdllandet av
en referensram inte kan vara det avgorande kriteriet.

124. Dessa svérigheter har dven diskuterats i doktrinen.”

125. Svarigheterna i samband med faststillandet av referensramen avspeglas dven i EU-domstolens
praxis. De har bland annat lett till att tribunalens domar upphivdes i malet kommissionen/World
Duty Free Group m.fl. och i mélet Andres/kommissionen.*

126. Inom ramen for malet vid den nationella domstolen illustreras dessa svarigheter av de olika
synsdtt som har foreslagits vid EU-domstolen i syfte att faststdlla den relevanta referensramen.

127. Innan jag overgar till att granska dessa synsitt, ska det framhallas att den omstdndigheten att
6a § GrEStG utgor ett undantag fran 1 § GrEStG inte ricker for att utesluta 6a § GrEStG fran
referensramen. Med andra ord réicker det inte att konstatera att 6a § GrEStG formellt utgor ett
undantag fran 1 § GrEStG for att dra slutsatsen att 1 § GrEStG utgdr referensramen och att
6a § GrEStG utgor ett undantag fran denna referensram.

128. I det avseendet angav EU-domstolen i den nyligen avkunnade domen Andres/kommissionen® att
aberopandet av en viss lagstiftningsteknik inte &r tillrackligt for att definiera den relevanta
referensramen for bedomningen av selektivitetskriteriet, utom for att framhalla formen av statligt
ingripande framfor deras effekter, och den anvinda lagstiftningstekniken kan foljaktligen inte vara en
avgorande omstindighet for att faststdlla referensramen. Jag vill framhalla att denna oOnskan att
underkdnna ett formalistiskt synsétt vid provningen av statligt stod Overensstimmer med sjilva
lydelsen i artikel 107.1 FEUF, vilken forbjuder att stod "av vilket slag det &n &r” ges.

129. I linje med detta vill jag papeka att det framgar av fast rattspraxis att det i artikel 107.1 FEUF inte
tas nagon hansyn till de statliga atgdrdernas orsaker eller syften, utan atgdrderna definieras dar med
utgéngspunkt i vilka verkningar de har.*

77 Forslag till avgorande av generaladvokat Wahl i malet Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2017:1017). I punkt 98 i ndimnda forslag till
avgorande framholl forst generaladvokaten att det malet visar svédrigheterna med att faststilla referensramen. Direfter papekade
generaladvokaten, i punkt 101 i samma forslag till avgérande, att ”[i] motsats till vad som galler for andra typer av stédordningar &r ett precist
faststéllande av ett sd allmént och generellt tillimpligt system fullt med osékerhetsmoment i skattesammanhang. Med komplexiteten i varje
skattesystem och de variabler som anvénds for att bestimma skattebordan for foretagen i atanke forefaller det omaijligt att sikert faststilla vad
den 'normala situationen’ dr.” Slutligen har punkt 105 i ndmnda forslag till avgorande foljande lydelse: ”... Nér den tillfragades om vilka
kriterier som ska ligga till grund for faststillandet av referenslagstiftningen kunde kommissionen inte forklara pd vilka grunder den faststéller
detta system. Den beskrev processen som ett sokande efter systemets uppbyggnad. Om nagot tycks kommissionens svar bekréfta att
faststéllandet av referenslagstiftningen i sjilva verket inte grundas pd en uppsdttning objektiva kriterier” (min kursivering).

78 Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i de forenade malen ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2017:854, punkterna 76
och 88).

79  Se, bland annat, Peiffert, op. cit., s. 60: "Aven om det ar forstdeligt att unionsdomstolarna inte anser sig ... vara bundna av de uppgifter som
medlemsstaterna har anfort, medfor faststillandet av denna referensram likvil stora svarigheter. Det finns for ovrigt inte ndgon klar metod i
det avseendet.”

80 Se 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), och dom av den
28 juni 2018, Andres/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505). Vad betriffar det sistndmnda malet, se dven de domar som avkunnades
samma dag i malen Tyskland/kommissionen (C-208/16 P, ej publicerad, EU:C:2018:506), Tyskland/kommissionen (C-209/16 P, ej publicerad,
EU:C:2018:507), och Lowell Financial Services/kommissionen (C-219/16 P, ej publicerad, EU:C:2018:508).

81 Dom av den 28 juni 2018 (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkterna 92 och 104).

82 Se, bland annat, dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 36), dom av den 30 juni 2016, Belgien/kommissionen
(C-270/15 P, EU:C:2016:489, punkt 40), och dom av den 26 oktober 2016, Orange/kommissionen (C-211/15 P, EU:C:2016:798, punkt 38).
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130. Referensramen ska med andra ord faststillas enbart utifran de verkningar som de aktuella
atgarderna har. Inom ramen for malet vid den nationella domstolen ska det emellertid konstateras att
de parter som har ingett yttranden till EU-domstolen har gjort olika tolkningar av verkningarna av 1 §
och 6a § GrEStG.

131. A-Brauerei anser att skatten pa fastighetsforvirv har till syfte att beskatta forviarvet av kontroll
over en fastighet som ar beldgen i Tyskland. Enligt detta synsitt, vilket jag skulle beteckna som ett
“ekonomiskt” synsitt, bestar referensramen av 1 § och 6a § GrEStG i forening. 6a § GrEStG ingar
namligen direkt i referensramen genom att den fran skatteplikt undantar de transaktioner for
bolagsombildning som inte medfér nigon éndring av kontrollen over fastigheten, som fortsittningsvis
dgs av samma kontrollerande foretag. 6a § GrEStG utgor foljaktligen inte ett undantag fran
referensramen och ar darfor inte selektiv i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

132. Den tyska regeringen anser ocksa att referensramen bestar av 1 § och 6a § GrEStG i forening. Till
skillnad fran A-Brauerei har denna regering emellertid foreslagit ett synsitt som grundar sig pa
begreppet “betalningsformaga”. Enligt detta synséitt har skatten pa fastighetsforvirv till syfte att
beskatta den objektiva finansiella formagan hos koparen eller sdljaren av fastigheten, vilken visar sig i
samband med en Gverlatelse av tillgangar.

133. Kommissionen anser daremot att referensramen grundar sig enbart pa 1 § GrEStG, som definierar
de overlatelsetransaktioner som medfor en skyldighet for alla fysiska eller juridiska personer som
rattsligt eller ekonomiskt forvarvar fast egendom i Tyskland att betala skatt. Kommissionen har i detta
avseende preciserat att den aktuella referensramen ar av rent skattemadssig art och syftar till att beskatta
alla overlatelsetransanktioner som réttsligt eller ekonomiskt leder till en 6verforing av dganderatten.

134. Jag medger att det d&r mycket svart att ifragasétta relevansen av vart och ett av dessa tre mal. I
likhet med de flesta skattebestimmelser, anser jag att den skatt pa fastighetsforvirv som &r aktuell i
det nationella malet efterstriavar flera mal samtidigt, vilka kan identifieras pa grundval av skattens
verkningar, sérskilt de som A-Brauerei, den tyska regeringen och kommissionen har ndmnt. Om ett av
dessa mal gavs foretride framfor de andra, for att identifiera "den” relevanta referensramen vid
bedomningen av selektivitetskriteriet, skulle det enligt min mening medfora en inte obetydlig risk for

godtycke.

135. Sarskilt kommissionens synsitt, enligt vilket det endast ska tas hansyn till reglernas skattemassiga
mal, det vill sdga skatteuppbord, kan absolut inte godtas, eftersom det skulle leda till att de bada forsta
stegen i referensrammetoden frantogs all andamélsenlig verkan.*

136. Denna risk for godtycke, vilken hdnger samman med faststdllandet av den relevanta
referensramen, dr en betydande kalla till rattsosdkerhet sdrskilt for de nationella tjanstemdnnen,
foretagen och de nationella domstolar som ska bedoma huruvida det foreligger ett stod pa nationell
niva.* Jag vill pdpeka att denna rittsosikerhet tycks vara en oskiljaktig del av behovet av att faststélla
en referensram pa grundval av de mal som efterstravas med den aktuella skatten.

83  Se punkterna 145 och 146 i detta forslag till avgorande.
84 Se punkt 86 i detta forslag till avgorande.
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137. Enligt min mening &r denna rdttsosdkerhet svarforenlig med fast rdttspraxis, enligt vilken
begreppet “statligt stod” dr av juridisk beskaffenhet och ska tolkas utifrdn objektiva kriterier.* Jag vill
vidare erinra om att det inte finns nagot som motiverar att kommissionen har ett stort utrymme for
skonsmassig bedomning vad géller fragan huruvida en atgird ska anses utgora “statligt stod” i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF.* Den rittsosikerhet som péverkar faststillandet av den
relevanta referensramen riskerar dock att i praktiken ge kommissionen ett sadant utrymme for
skonsmaéssig bedomning.

138. Denna rattsosdkerhet dr annu mer diskutabel, eftersom valet av referensram kan ha en avgorande
betydelse for bedomningen av selektivitet och foljaktligen for kvalificeringen som statligt stod”.” 1
forevarande mal skulle de referensramar som A-Brauerei och den tyska regeringen har foreslagit
foljaktligen utesluta att det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG éar selektivt, till
skillnad fran den referensram som kommissionen har foreslagit.

139. Trots detta foredrar jag dock det synsdtt som A-Brauerei har foreslagit, vilket tycks mig vara
styrkt av de forklaringar som den héinskjutande domstolen har uppgett. Enligt ndmnda domstol
medfér namligen det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG en korrigering av
tillampningsomradet for 1 § GrEStG, vilket har getts en alltfor vid definition, genom att utesluta
bolagsombildningar som sker inom koncerner pa grund av att sddana ombildningar inte har nigon
inverkan p& den ekonomiska #ganderitten till de berorda fastigheterna.®® 6a § GrEStG ingér
foljaktligen i referensramen och kan inte anses vara selektiv i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

140. I andra hand, for det fall domstolen skulle faststélla att den relevanta referensramen bestér av
enbart 1 § GrEStG, i enlighet med det synsdtt som kommissionen har foreslagit, ska jag i foljande
avsnitt undersoka huruvida de situationer som omfattas av 6a § GrEStG ér jamforbara med de
situationer som inte omfattas av denna bestammelse.

2. Bristande jamforbarhet mellan de situationer som omfattas av det undantag fran skatteplikt som
foreskrivs i 6a § GrEStG och de situationer som inte omfattas déirav

141. Enligt domstolens praxis bestar det andra steget i referensrammetoden i att undersoka huruvida
den aktuella skatteatgdrden innebdr att ekonomiska aktorer som, mot bakgrund av det mdl som
efterstrdvas med referensramen, i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation
behandlas olika.®*

85 Se, bland annat, dom av den 16 maj 2000, Frankrike/Ladbroke Racing och kommissionen (C-83/98 P, EU:C:2000:248, punkt 25), dom av den
9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368, punkt 132), dom av
den 21 juni 2012, BNP Paribas och BNL/kommissionen (C-452/10 P, EU:C:2012:366, punkt 100), och dom av den 30 november 2016,
kommissionen/Frankrike och Orange (C-486/15 P, EU:C:2016:912, punkt 87).

86 Se dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 112), och dom av den 9 juni 2011,
Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368, punkt 132).

87 I punkterna 47-60 i detta forslag till avgorande har jag redogjort for skilen till att skattedifferentieringarna i princip uppfyller de andra
villkoren i artikel 107.1 FEUF.

88 Inom ramen for det nationella malet, vilket avser att ett dotterbolag (T-GmbH) har absorberats av moderbolaget (A-Brauerei), kunde den
ekonomiska &dganderdtten till T-GmbH:s fasta egendom redan tillskrivas A-Brauerei fore fusionen genom absorption, pa grund av att
A-Brauerei innehade hela aktiekapitalet i T-GmbH.

89 Se, bland annat, 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), dom av den 20 december 2017, Comunidad Auténoma de Galicia och Retegal/kommissionen (C-70/16 P, EU:C:2017:1002,
punkterna 58 och 61), och dom av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkterna 38 och 40).
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142. Jag vill papeka att EU-domstolen inte tog stéllning till denna aspekt i malet kommissionen/World
Duty Free Group m.fl.,” eftersom tribunalen hade ogiltigforklarat kommissionens beslut utan att prova
de argument som avsag den bristande jimforbarheten mellan de skattskyldiga som omfattades av det
aktuella undantaget och de skattskyldiga som inte omfattades darav.

143. Bedomningen av jamforbarheten, vilken ska goras i samband med det andra steget i
referensrammetoden, vicker flera kénsliga fragor.

144. For det forsta riskerar det andra steget att vara praglat av réttsosikerhet, eftersom det i detta steg
kravs att man faststiller "det mal” som efterstrivas med referensramen. Sasom jag har papekat i
punkt 134 i detta forslag till avgorande efterstravar den skatt pa fastighetsforvarv som ar aktuell i det
nationella malet flera mal samtidigt, i likhet med de flesta skattebestimmelser. Om ett av dessa mal
ges foretrdde framfor de andra, i syfte att genomfora bedomningen av jamforbarhet, skulle det enligt
min mening aterigen medfora en risk for godtycke.

145. Det synsdtt som kommissionen har foreslagit skulle exempelvis innebédra att det skattemdssiga
syftet med denna ordning, det vill sdga skatteuppbord, gavs foretrade, varvid alla skattskyldiga som é&r
skyldiga att erligga denna skatt befinner sig i en jamforbar situation. Enligt min mening ar det
nodvindigt att utesluta ett sadant synsitt, eftersom det skulle franta de forsta stegen av
referensrammetoden all &ndamalsenlig verkan, da det tredje steget har en begransad réackvidd.

146. Forst och framst, om referensramen definieras vara skatten, utgor varje skatteférdel som beviljas
vissa skattskyldiga med nodviandighet ett undantag fran denna ram (forsta steget). Vidare kan alla
skattskyldiga, i egenskap av personer som ar skyldiga att erligga denna skatt, anses befinna sig i en
jamforbar situation med hénsyn till malet, som ar att uppbéra skatt (andra steget). Slutligen &r det
endast de mekanismer som utgdr en del av referensramen som kan godtas som en motivering
grundad pa den aktuella ordningens art eller systematik (tredje steget).”

147. Det ér under alla omstidndigheter med nodvéndighet forknippat med osédkerhet att tillskriva ett
skattesystem ett eller flera mél. I det avseendet noterar jag att generaladvokat Bobek i det nyligen
avgjorda malet Belgien/kommissionen® identifierade inte mindre &én tre faktorer som kan beaktas vid
bedomningen av jamforbarheten i samband med selektivitet, samtidigt som han framholl att denna
bedomning "alltid kommer att innebéra ett subjektivt val i fraga om vilka foretag som &r jamforbara
och varfor, genom att storre vikt laggs vid en faktor &n en annan”.

148. Subjektiviteten i denna beddomning star enligt min mening i strid med den fasta rittspraxis som
har ndmnts i punkt 137 i detta forslag till avgorande, av vilken det framgér dels att begreppet "statligt
stod” ska tolkas utifran objektiva kriterier, dels att det inte finns nagot som motiverar att
kommissionen har ett stort utrymme for skonsmaissig bedomning vad giller fragan huruvida en atgard
ska anses utgora ”statligt stod”.

149. For det andra foreligger det dven osdkerhet vad betréffar den typ av mal som kan dberopas for att
gora en bedomning av jamforbarheten. Enligt kommissionens tillkinnagivande om begreppet "statligt
stod”, ska denna bedémning genomforas med hénsyn till "det egentliga mdlet med referenssystemet”
eftersom ”[m]edlemsstaterna ... inte [kan] aberopa yttre politiska mdl — till exempel regional-, miljo-
eller industripolitiska mal — for att motivera en differentierad behandling av foretag”.”

90 Se 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, punkterna 92—94
och 123).

91 Se punkterna 180-186 i detta forslag till avgorande.

92 Forslag till avgorande av generaladvokaten Bobek i malet Belgien/kommissionen (C-270/15 P, EU:C:2016:289, punkterna 31-37), min
kursivering. Enligt generaladvokaten &r de tre relevanta faktorerna &tgdrdens rickvidd, malsittningen med é&tgarden och de berérda
produkternas utbytbarhet.

93 Kommissionens tillkénnagivande om begreppet “statligt stod”, punkt 135, min kursivering.
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150. Denna distinktion mellan “egentligt mal” och “yttre mal” i forhallande till referensramen
foranleder i praktiken fragan vilka villkor som maste vara uppfyllda for att ett legitimt mal ska bli det
"egentliga malet” i forhallande till referensramen. Enligt den tolkning av relevant rittspraxis® som
foreslds i tillkdnnagivandet om begreppet ’statligt stod”,” tycks det framgd att det aktuella
skattesystemet ska vara ndra strukturerat kring det aberopade legitima malet, i likhet med en
miljoskatt som grundar sig pa malet att skydda miljon.

151. Denna tolkning som kommissionen foresprikar skulle dock utesluta mojligheten att dberopa ett
legitimt mal, sasom miljoskydd, i samband med en allmidn skatt sdsom inkomstskatt, eftersom en
allmén skatt inte dr ndra strukturerad kring ett sadant mal. Hérvidlag stéller jag mig dock tveksam till
om det &r lampligt att anse att ett legitimt mal, sasom miljoskydd, utgor det "egentliga malet” med en
sdarskild skatt som grundar sig pa detta mal, ndr detta mal ska anses vara "externt” i forhallande till en
allmdn skatt.

152. En siddan tolkning skulle ndmligen leda till en asymmetrisk behandling av de fordelar som ges
inom ramen for sdrskilda skatter & ena sidan, och de fordelar som ges inom ramen for allménna
skatter, & den andra. En skatteférdel som erbjuds i samband med en sirskild skatt skulle kunna anses
vara "icke selektiv” pa grundval av det legitima malet (som betecknas som “egentligt mél”), till skillnad
fran en skattefordel som grundar sig pd samma maél (som betecknas som “externt” mal) i samband med
en allmidn inkomstskatt.”

153. En sadan asymmetrisk behandling skulle skapa en partiskhet till forman for sérskilda skatter och
till nackdel for allmidnna skatter — sdsom inkomstskatt — i sjdlva kédrnan i reglerna om statligt stod,
vilket eventuellt strider mot principen om medlemsstaternas sjilvbestimmande i skattefragor.”

154. P4 ett mer grundldggande plan maste jag medge att jag kdnner viss oro for de praktiska foljderna
av en tolkning som utesluter mojligheten att dberopa vissa legitima mal som efterstravas med det
aktuella skattesystemet.

155. Jag har redan papekat att referensrammetoden tenderade att omvandla forbudet mot statligt stod
till ett allmdnt icke-diskrimineringstest, som i princip forbjuder alla skattedifferentieringar.” Den
ovanndmnda tolkningen skulle dock vytterligare skdrpa forbudets stranghet genom att, vid
bedomningen av jamforbarhet, godta endast de egentliga mdlen med det aktuella skattesystemet.

94 Se, bland annat, dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkterna 86-93), dir
domstolen erinrade om skyldigheten att undersoka jamforbarheten med hénsyn till det miljomal som efterstravades med en miljoskatt, dom
av den 8 september 2011, kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkterna 63-68), dir domstolen slog fast att det
forelag jamforbarhet med hansyn till det miljomal som efterstravades med ett system som syftade till att begrdnsa utsldppen av kvéveoxider
(miljoskydd), dom av den 18 juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkterna 29 och 30), dir domstolen underkidnde mal som var frimmande
for det aktuella skattesystemet, sdsom bibehallandet av sysselsittningen (punkt 30), men detta avsnitt tycks snarare avse det tredje steget av
referensrammetoden (se punkt 29), dom av den 4 juni 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems (C-5/14, EU:C:2015:354, punkterna 78 och 79), dar
domstolen slog fast att det inte forelag jamforbarhet med hénsyn till det miljomél som efterstravades med en sérskild skatt pa anvindning av
kiarnbrinsle for framstillning av elektricitet, domar av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkterna 49-56), ANGED
(C-234/16 och C-235/16, EU:C:2018:281, punkterna 42-50) och ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291, punkterna 37-46), dir
kommissionen slog fast att det inte forelag jaimforbarhet med hinsyn till de mal for miljéskydd och fysisk planering som efterstravades med
en sirskild skatt.

95 Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet "statligt stod”, punkt 136: "Vissa sdrskilda avgifter (och sirskilt deras beskattningsunderlag), till
exempel miljo- och hélsoméssiga skatter for att motverka vissa aktiviteter eller produkter som har negativa foljder for miljon eller ménniskors
hélsa, har i regel en struktur som integrerar de politiska mal som efterstrévas. I dessa fall utgor en differentierad behandling f6r verksamheter
eller produkter vars situation skiljer sig fran situationen for de verksamheter eller produkter som omfattas av skatten, nar det giller det
egentliga mél som efterstravas, inte ett undantag” (min kursivering).

96 Se, i det avseendet, Piernas Lépez, ].J., "Revisiting Some Fundamentals of Fiscal Selectivity: The ANGED Case”, European State Aid Law
Quarterly, 2018, nr 2, s. 274-281, s. 279: "[I]t could be argued that Member States may be tempted to pursue national policy objectives
through special regimes, as they will be able to defend the general character of those regimes on the basis of the objectives pursued, rather
than through derogations from general tax schemes, such as from the corporate income tax, where the extrinsic (eg environmental) objectives
will not be taken into account, and therefore the measure will probably be considered as selective aid.”

97  Se punkterna 74 och 78 i detta forslag till avgorande.

98 Se punkterna 61-73 i detta forslag till avgorande.
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156. Som jamforelse foreskrivs det i EUF-fordragets bestimmelser om de fria rorligheterna ett forbud
mot diskriminering endast pa grund av ursprung, samtidigt som det godtas att det vid bedomningen
av jamforbarhet och vid provningen av eventuella motiveringar dr mojligt att aberopa alla legitima
mal.

157. I det avseendet Gvertygas jag inte av argumentet att alla legitima mal som efterstrivas med det
aktuella skattesystemet, bland annat avseende socialt skydd eller miljoskydd, under alla
omsténdigheter fir beaktas av kommissionen vid granskningen av huruvida ett stod ér forenligt med
den inre marknaden. En sddan mojlighet kan némligen inte anses vara tillracklig, med hénsyn till
skyldigheten att gora en restriktiv tolkning av artikel 107.2 och 107.3 FEUF och det stora utrymme for
skonsmaissig beddmning som kommissionen har inom ramen for denna granskning,” sarskilt péa ett
omrade som inte har harmoniserats, sdsom skatteomradet.

158. I enlighet med vad domstolen slog fast bland annat i domen Italien/kommissionen' och i domen
British Aggregates/kommissionen'”, kan enbart den omstindigheten att en medlemsstat &beropar ett
legitimt mal inte i sig leda till att en statlig atgird faller utanfor tillimpningsomradet for artikel 107.1
FEUF. Det maste emellertid vara mojligt att aberopa alla legitima mal i det sdrskilda sammanhang
som det andra steget av referensrammetoden avser, namligen bedomningen av jaimforbarhet.

159. Detta synsitt bekréftas enligt min mening av de nyligen avkunnade domarna ANGED, i vilka
domstolen bedémde jamforbarheten med hénsyn till miljoskydd och fysisk planering, utan att
beteckna dessa mal som de "egentliga malen” i férhéllande till det aktuella skattesystemet.'®

160. Sedan detta klargjorts ska det inom ramen for forevarande mal undersokas huruvida de
skattskyldiga som omfattas av tillimpningsomradet for det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i
6a § GrEStG, a ena sidan, och de skattskyldiga som inte omfattas darav, & andra sidan, i faktiskt och
rattsligt hénseende befinner sig i en jamforbar situation mot bakgrund av samtliga mdl som
efterstriavas med skatten pa fastighetsforvérv.

161. I likhet med de synsdtt som den hénskjutande domstolen, A-Brauerei och den tyska regeringen
har gjort gillande, anser jag att sa inte ar fallet och att undantaget fran skatteplikt darfor inte &r
selektivt.

a) Bristande jamforbarhet mellan de transaktioner for bolagsombildning som sker inom en koncern och
de transaktioner som sker utanfor en koncern

162. For det forsta avser det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG transaktioner i
form av fusion, fission eller allmin overforing av tillgdngar'® inom en koncern, som ett
kontrollerande foretag och ett eller flera kontrollerade bolag, som kontrolleras av detta kontrollerande
foretag, eller flera kontrollerade bolag, som kontrolleras av ett kontrollerande foretag, deltar i.

163. Enligt kommissionen dr det mal som efterstravas med 1 § GrEStG av rent skattemdssig art,
namligen att beskatta alla Overlatelsetransanktioner som rittsligt eller ekonomiskt leder till en
overforing av dganderitten. Mot bakgrund av detta mal, befinner sig de foretag som genomfor
fastighetsforvarv utanfor en koncern i faktiskt och rattsligt hinseende i en jamforbar situation som de
foretag som omfattas av det aktuella undantaget fran skatteplikt.

99 Se punkt 76 i detta forslag till avgérande.
100 Dom av den 2 juli 1974,(173/73, EU:C:1974:71, punkterna 21, 22, 27 och 28).
101 Dom av den 22 december 2008 (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkterna 86-93).

102 Domar av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkterna 49-56), ANGED (C-234/16 och C-235/16, EU:C:2018:281,
punkterna 42-50), och ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291, punkterna 37-46).

103 I 6a § GrEStG hénvisas det namligen till transaktioner for bolagsombildning i den mening som avses i 1 § punkt 1 led 1-3 UmwG@G, vilken
avser transaktioner i form av fusion, fission eller allmén 6verforing av tillgangar.
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164. Jag delar inte kommissionen uppfattning pa denna punkt. De transaktioner for bolagsombildning
som sker inom en koncern kan enligt min mening inte jamforas med de transaktioner som sker utanfor
en koncern.

165. Varje fastighet som tillhér en bolagskoncern dgs namligen, i ekonomiskt hénseende, indirekt av
moderbolaget, i den omfattning som moderbolaget innehar andelar i det bolag som juridiskt sett &r
agare till fastigheten. Jag vill i det avseendet papeka att det uppstills som villkor for det undantag fran
skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG att det kontrollerande foretaget innehar andelar motsvarande
minst 95 procent av aktiekapitalet i de bolag som deltar i bolagsombildningen. I ett sadant fall ar
inverkan av en bolagsombildning neutral eller marginell i ekonomiskt hdnseende, eftersom det
kontrollerande foretaget fortsétter att vara indirekt &dgare till fastigheten fore och efter transaktionen,
sdsom den hinskjutande domstolen i huvudsak har pépekat.'® A-Brauerei framholl i linje med detta
att denna bestimmelse syftar till att undanta de transaktioner som inte medfér ndgon dndring av
kontrollen 6ver de berérda fastigheterna.

166. Sasom den tyska regeringen bekréftade vid den muntliga férhandlingen, far 6a § GrEStG med
andra ord bland annat till f6ljd att ekonomisk dubbelbeskattning av bolagskoncerner undviks.
Eftersom skatten ska betalas ndr en fastighet blir en del av tillgdngarna i ett bolag i koncernen, vore
det orittvist att pa nytt ta ut denna skatt vid varje bolagsombildning inom en koncern.

167. Denna specifika karaktir, som kénnetecknar transaktioner fér bolagsombildning som sker inom
en koncern, mellan bolag som ar forbundna med varandra genom ett innehav av andelar motsvarande
minst 95 procent, utgér enligt min mening hinder for att anse att sadana transaktioner &r jamférbara
med fastighetsforviarv som sker utanfor em koncern, sasom en ren forsiljning mellan sjéilvstindiga
personer.

b) Bristande jamforbarhet mellan de transaktioner for bolagsombildning som sker inom en koncern och
de andra omstruktureringsdtgdrder som vidtas inom en koncern

168. For det andra har kommissionen gjort gillande att de transaktioner for bolagsombildning som
sker inom en koncern, mot bakgrund av det skattemédssiga mal som efterstrivas med skatten pa
fastighetsforvirv, dr jamforbara med de andra omstruktureringsitgarder som vidtas inom en koncern.
Som exempel har kommissionen pépekat att forsiljningen av en fastighet mellan bolag som ingér i
samma koncern inte omfattas av det undantag fran skatteplikt som faststills i bestimmelsen.

169. Kommissionens standpunkt dr overraskande. Jag anser ndamligen att unionsrétten, och nérmare
bestimt direktiv 2009/133/EG,'” har erkint den specifika karaktir som kinnetecknar transaktioner
for bolagsombildning inom en koncern, i synnerhet sadana transaktioner i form av fusion som ér
i fraga i det nationella malet. I artikel 4.1 i ndmnda direktiv foreskrivs saledes att kapitalvinst —
sarskilt avseende fast egendom - inte ska beskattas vid en fusion, fission eller partiell fission.'*

170. Unionslagstiftaren har déremot inte utvidgat denna fordel till att omfatta andra transaktioner
mellan bolag inom samma koncern, sérskilt rena forsdljningar av tillgdngar mellan sadana bolag. Jag
anser att denna skillnad i behandling kan forklaras av omstruktureringstransaktionernas specifika
karaktér, vilket dven A-Brauerei har framhallit. Omstruktureringstransaktioner har namligen, bland

104 Se punkt 139 i detta forslag till avgérande.

105 Radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, 6verforing av
tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en europeisk
kooperativ forenings séte fran en medlemsstat till en annan (EUT L 310, 2009, s. 34).

106 Se artikel 4.1 i direktiv 2009/133: “En fusion, fission eller partiell fission ska inte leda till beskattning av kapitalvinst berdknad som skillnaden
mellan det verkliga vérdet av de tillgangar och skulder som har 6verforts och deras skattemaissiga vérde.”
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annat pa grund av deras omfattning, sérskilda rattsverkningar for de berérda bolagens stillning som
juridiska personer och/eller deras tillgangar. Exempelvis medfor fusioner i princip att en juridisk
person upphor och att dess tillgdngar overfors till det 6vertagande bolaget. Som jamforelse far en ren
forsaljning enbart till f6ljd att en viss tillgang 6verfors till en annan persons tillgangar.

171. Denna objektiva skillnad vad géller beskaffenhet utesluter enligt min mening att transaktioner for
bolagsombildning och andra transaktioner mellan bolag inom samma koncern, bland annat
forsdljningar, kan anses vara jamforbara med avseende p& en skatt som dr tillamplig pa
fastighetstransaktioner, oavsett om det ror sig om en direkt skatt pa kapitalvinst eller en siddan
indirekt skatt pa fastighetsforvarv som ar aktuell i det nationella maélet.

¢) Bristande jamforbarhet mellan de transaktioner for bolagsombildning som ndr upp till troskeln for
innehav pd 95 procent, och de transaktioner som inte ndr upp till denna troskel

172. Jag vill for det tredje papeka att det i 6a § GrEStG foreskrivs en troskel for innehav pa 95 procent
i det eller de kontrollerade bolag som deltar i transaktionen for bolagsombildning. Sdsom den tyska
regeringen har papekat ska bolagsombildningen inkludera foljande for att omfattas av det undantag
fran skatteplikt som ar aktuellt det nationella malet:

— ett kontrollerande foretag och ett kontrollerat bolag,
— ett kontrollerande foretag och flera kontrollerade bolag, eller
— flera bolag som kontrolleras av ett kontrollerande foretag.

173. Enligt lydelsen i den ovanndmnda bestimmelsen anses ett bolag vara "kontrollerat” om det
kontrollerande foretaget innehar minst 95 procent av dess kapital, direkt eller indirekt. Det foreligger
darfor en skillnad i behandling mellan de innehav som understiger troskeln pa 95 procent, & ena
sidan, och de innehav som nar upp till eller overstiger denna troskel, a andra sidan, da enbart den
sistndmnda kategorin kan dra fordel av undantaget fran skatteplikt.

174. Dessa innehav befinner sig dock inte i en jaimforbar situation, eftersom denna troskel for innehav
pa 95 procent dven utgor ett villkor for beskattning enligt 1 § punkterna 2a och 3 GrEStG, sasom
A-Brauerei och den tyska regeringen med rétta har forklarat.

175. For att anvanda det sifferexempel som A-Brauerei har gett, ska forvirvet av ett innehav pa
94 procent i ett bolag som &dger fastigheter i Tyskland inte beskattas enligt 1 § punkterna 2a och 3
GrEStG. Den senare fusionen mellan dotterbolaget och moderbolaget omfattas daremot inte av det
undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG och &r darfor skattepliktig. I det fallet ska
skatten saledes tas ut bara en gang i samband med dessa tva transaktioner.

176. Forvarvet av ett innehav pa 95 procent eller mer i samma bolag dr ddremot skattepliktigt enligt
1 § GrEStG, medan den senare fusionen omfattas av det undantag frén skatteplikt som foreskrivs i
6a § GrEStG. Aterigen ska skatten tas ut bara en géng i samband med dessa tva transaktioner.

177. Den troskel for innehav pa 95 procent som kravs for att omfattas av undantaget fran skatteplikt
(6a § GrEStG), jamfort med den troskel for innehav pa 95 procent som foreskrivs som villkor for
beskattning (1 § punkterna 2a och 3 GrEStG), gor saledes inte nigon atskillnad mellan jamforbara
situationer, utan gor det tvartom mojligt att garantera en icke-diskriminerande behandling av de olika
transaktioner som omfattas av den ordning som ér aktuell i det nationella malet.
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178. Med hénsyn till det ovan anforda anser jag att de skattskyldiga som omfattas av
tillimpningsomradet for det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG, & ena sidan, och
de skattskyldiga som inte omfattas dérav, & andra sidan, i faktiskt och réttsligt hdnseende inte befinner
sig i en jamforbar situation mot bakgrund av de mal som efterstrdvas med den skatt som &r aktuell i
det nationella malet. Undantaget fran skatteplikt ar foljaktligen inte selektivt i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

179. I andra hand, for det fall domstolen skulle sla fast att dessa kategorier av skattskyldiga befinner sig
i en jamforbar situation, ska jag i det foljande avsnittet undersoka huruvida det finns en motivering
som grundar sig pa den aktuella ordningens art eller systematik.

3. Forekomsten av en motivering som grundar sig pd den aktuella ordningens art eller systematik

180. Det framgér av rdttspraxis att begreppet “statligt stod” inte avser sadana statliga atgdrder som
innebar att foretag behandlas olika, och som saledes i princip &r selektiva, ndr denna skillnad foljer av
arten av eller strukturen pa det system som dtgéirderna utgér en del av.'”

181. Pa skatteomradet har rickvidden av denna motivering preciserats pa foljande sitt. En atgérd kan
vara berdttigad med hénsyn till skattesystemets art och systematik om den berérda medlemsstaten kan
visa att denna atgdrd dr en direkt foljd av de grundldggande eller styrande principerna for
medlemsstatens skattesystem. Harvid maste det goras en atskillnad mellan & ena sidan sadana mal
som uppstillts for en viss skatteordning och som ligger utanfér denna, och & andra sidan mekanismer
som utgor en del av sjilva skattesystemet och som dr nédvindiga for att kunna uppné sddana mal.'®

182. I likhet med distinktionen mellan "egentligt mal” och "yttre mal” som prévades i samband med
det andra steget,'” anser jag att distinktionen mellan “mekanismer som utgor en del av sjilva
skattesystemet” och "mal som ligger utanfor” detta ar svér att uppratthalla.

183. For det forsta kan man fraga sig huruvida uttrycket ”sjilva skattesystemet” hénvisar till
referensramen — som avser skatten pa fastighetsforvarv i malet vid den nationella domstolen — eller
till en medlemsstats hela skattesystem.

184. Jag anser att en inskrédnkning av detta begrepp till att avse de mekanismer som utgor en del av en
medlemsstats hela skattesystem, skulle medfora en risk for att det tredje steget av referensrammetoden
forlorar all &ndamalsenlighet. Om sa var fallet skulle ndmligen en motivering som grundar sig pa
bekdampandet av missbruk eller avsikten att forhindra dubbelbeskattning kunna godtas, i mélet vid den
nationella domstolen, endast om Forbundsrepubliken Tysklands hela skattesystem var strukturerat
kring dessa mal.

185. Jag anser darfor att begreppet "mekanismer som utgor en del av sjilva skattesystemet” hénvisar
till de mekanismer som utgor en del av enbart referensramen, vilken avser skatten pa fastighetsforviarv
i malet vid den nationella domstolen. Denna tolkning bekriftas i kommissionens tillkdnnagivande om
begreppet statligt stod, vilket otvetydigt avser de inre grundliaggande eller vigledande principerna for

"referenssystemet”. '’

107 Se, bland annat, dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 83), dom av den
21 juni 2012, BNP Paribas och BNL/kommissionen (C-452/10 P, EU:C:2012:366, punkt 101), dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de
Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 42), och 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 58).

108 Se, bland annat, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 81), dom av den 8 september 2011,
Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 65), dom av den 18 juli 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 22), och dom av
den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 43).

109 Se punkterna 149-159 i detta forslag till avgorande.

110 Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet "statligt stod”, punkt 138.
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186. For det andra, och oberoende av det foregaende papekandet, ger dven skiljelinjen mellan “yttre
mal” och "mekanismer som utgor en del” av skattesystemet upphov till svarigheter. I det avseendet
hénvisar jag lasaren till mina papekanden om distinktionen mellan ”"egentligt mal” och "yttre mal” i
samband med bedémningen av jimférbarhet. !

187. Kommissionen har i sitt tillkdnnagivande om begreppet statligt stod identifierat flera mal som den
anser kan aberopas i samband med det tredje steget, sisom behovet av att bekdmpa bedréigerier eller
skatteundandragande, behovet av att beakta sirskilda redovisningskrav, administrativ hanterlighet,
principen om skatteneutralitet, en progressiv skala for inkomstskatt och inkomstskattens
omfordelningssyfte, nodviandigheten av att undvika dubbelbeskattning och malet att optimera
indrivningen av skatteskulder.'"

188. I forevarande mal tycks de skdl som har aberopats av A-Brauerei och den tyska regeringen
overensstimma med flera av de mal som kommissionen har identifierat.

189. Forst och framst har A-Brauerei gjort géllande att det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i
6a § GrEStG vilar direkt pa de grundliggande eller styrande principerna for ordningen med skatt pa
fastighetsforvirv, eftersom denna skatt avser de rittsliga transaktioner som leder till en &ndring av
kontrollen 6ver fastigheter som &r beldgna i landet.

190. Denna motivering omfattas av det mal avseende undvikande av dubbelbeskattning som
efterstrdvas genom den ordning som &r aktuell i det nationella mélet, och ska enligt min mening
godtas av de skil som har angetts i punkterna 162-167 i detta forslag till avgorande.

191. Vidare har den tyska regeringen hdvdat att det undantag frdn skatteplikt som foreskrivs i
6a § GrEStG overensstimmer med det mal som har uppstillts for skatten pa fastighetsforvarv,
namligen att beskatta den objektiva finansiella formagan hos koparen eller siljaren, vilken visar sig i
samband med overlatelsen av en fastighet. De transaktioner som avses i 6a § GrEStG har dock inte
nagon inverkan pa deltagarnas finansiella formaga, eftersom dessa deltagare inte ar sjélvstindiga utan
ar knutna till varandra genom det kontrollerande foretagets innehav av andelar motsvarande minst
95 procent av aktiekapitalet i ett eller flera deltagande bolag.

192. Aterigen ser jag ingen anledning att ifragasitta riktigheten av denna forklaring.

193. Slutligen har A-Brauerei och den tyska regeringen dven motiverat kravet pa innehavsperioder pa
fem ar fore och efter bolagsombildningen, vad betraffar innehavet av andelar motsvarande 95 procent
av aktiekapitalet i det kontrollerade bolaget.'” Enligt deras forklaringar gor dessa perioder det mojligt
att undvika att det undantag fran skatteplikt som foreskrivs i 6a § GrEStG tillimpas pa vissa former av
missbruk som bland annat bestir i kortsiktiga forvdarv av andelar i bolag for att genomfora
bolagsombildningar som inte omfattas av skatt pa fastighetsforvarv.

111 Se punkterna 149-159 i detta forslag till avgorande.
112 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod, punkt 139.

113 Enligt de forklaringar som den hénskjutande domstolen har gett, 4r den andra femarsperioden inte tillimplig vid en fusion enligt den
vidstrackta tolkning som nidmnda domstol har gjort. Se punkt 30 i detta forslag till avgérande.
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194. Jag vill i det avseendet framhélla att den hénskjutande domstolen har bekriftat att denna
forklaring ar riktig. Artikel 3.2 b i direktiv 2011/96/EU gor det dessutom mojligt for medlemsstaterna
att pd motsvarande sitt uppstélla krav vad giller langden pa innehavet av andelar i ett dotterbolags
kapital for att kunna atnjuta en skattefordel. '

195. Av det ovan anforda foljer att villkoren for beviljande av det undantag frdn skatteplikt som
faststalls i 6a § GrEStG ar motiverade av arten av och systematiken i det skattesystem som ar aktuellt
i det nationella malet, och att detta undantag fran skatteplikt foljaktligen inte utgor ett statligt stod i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

VII. Forslag till avgorande

196. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
hénskjutits av Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Tyskland) pa foljande sitt:

Artikel 107.1 FEUF ska tolkas s, att en sadan skattefordel som den som é&r aktuell i det nationella
malet, vilken bestar i ett undantag fran skatt pa fastighetsférvarv vid bolagsombildning inom en
koncern, i forevarande fall en fusion, i vilken ett kontrollerande foretag och ett kontrollerat bolag
deltar, varvid det kontrollerande foretaget ska inneha minst 95 procent av det kontrollerade bolaget
fem ar fore transaktionen och i princip fem ar efter transaktionen, utgoér en allmédn atgérd och kan
dérfor inte anses utgora “statligt stod”.

114 Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem fér moderbolag och dotterbolag hemmahérande
i olika medlemsstater (EUT L 345, 2011, s. 8). Enligt skil 3 i direktivet dr syftet med detta direktiv att undanta olika former av vinstutdelning
fran dotterbolag till moderbolag fran kallskatt och att forhindra dubbelbeskattning av siadana inkomster pa moderbolagsniva. I artikel 3.2 b i
direktivet foreskrivs att medlemsstaterna ska ha mojlighet att inte tillimpa nidmnda direktiv pa bolag i medlemsstaten som inte under en
oavbruten period av minst tva ar bibehaller ett innehav som kvalificerar dem som moderbolag eller pa de bolag i medlemsstaten i vilka ett
bolag fran en annan medlemsstat inte bibehaller ett sadant innehav under en oavbruten period av minst tvé ar.
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