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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
av den 16 april 2015"

Mal C-66/14

Finanzamt Linz
mot
Bundesfinanzgericht, Aufienstelle Linz

(begiran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgerichtshof (Osterrike))

”Skattelagstiftning — Nationell bolagsskatt — Etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF och
artikel 43 EG — Forbudet att genomfora stodatgéarder enligt artikel 108.3 tredje meningen FEUF och
artikel 87.3 tredje meningen EG — Koncernbeskattning (6sterrikisk 'gruppbeskattning’) —
Begrinsning av goodwillavskrivningen till forvarv av andelar i foretag med hemvist inom landet”

1. Variatio delectat (omvixling fornéjer). Efter det att domstolen tidigare behandlat de franska? de
nederlindska® och de brittiska* reglerna fér beskattning av koncerner ur ménga olika synvinklar
kommer det aktuella malet utan tvivel att ytterligare berika var réttspraxis och tillfoga nya aspekter till
denna.

2. Aven enligt den osterrikiska skattelagstiftningen dr koncernbeskattning namligen méjlig. Bolag i en
koncern kan enligt denna behandlas som en enda skattskyldig — &ven om de ar juridiskt atskilda. Om
nya foretag tillkommer i en sddan koncern avskrivs den nyforvarvade andelens goodwillvirde. Detta
innebdr en kontinuerlig minskning av koncernens inkomster under en period pa 15 ar, en minskning
som kan motsvara upp till halften av kopeskillingen for andelen. Forvarv av utlindska andelar &r
emellertid undantagna fran denna regel liksom forviarv som genomférs av skattskyldiga som i
egenskap av fysiska personer inte kan omfattas av reglerna for koncernbeskattning eller som i
egenskap av juridiska personer som pa egen begdran inte omfattas av dessa regler.

3. Republiken Osterrikes hégsta forvaltningsdomstol har nu stillt fragan huruvida dessa olika undantag
ar forenliga med unionsrdtten. Den har tva olika fragor som avser unionsritten. For det forsta undrar
den huruvida begrinsningen av goodwillavskrivning till forvdarv av andelar i foretag inom landet som
genomfors av bolag som omfattas av koncernbeskattning skulle kunna utgora stod vars genomforande
i princip skulle vara forbjudet utan Europeiska kommissionens godkannande. For det andra anser den
hanskjutande domstolen ocksa att ett asidosittande av etableringsfriheten dr mojligt.

4. Domstolen har i forevarande mal ett enastdende tillfille att forklara forhéllandet mellan de
grundldggande friheterna och kontrollen av statliga stod i den man sdrbehandling i medlemsstaternas
skattelagstiftning utgor foremal for forfaranden.

Originalsprak: tyska.
— Dom Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659); se dven det for narvarande anhéngiggjorda malet Groupe Steria (C-386/14).
Dom X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89) och dom SCA Group Holding m.fl. (C-39/13-C-41/13, EU:C:2014:1758).

— Dom ICI (C-264/96, EU:C:1998:370), dom Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), dom Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532),
dom Felixstowe Dock och Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200) och dom kommissionen/Foérenade kungariket (C-172/13,
EU:C:2015:50).
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I — Tillampliga bestaimmelser

A — De unionsrdttsliga bestdmmelserna
5. I artikel 49 FEUF regleras etableringsfriheten enligt f6ljande:

"Inom ramen for nedanstdende bestimmelser ska inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att
fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud ska dven omfatta
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som dr etablerad i ndgon medlemsstat att uppratta
kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten ska innefatta rétt att starta och utova verksamhet som egenforetagare samt ritt att
bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de definieras i artikel 54 andra stycket, pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestammelserna i kapitlet om kapital.”

6. I artikel 54 FEUF regleras tillimpningsomradet for etableringsfriheten:

"Bolag som bildats i Overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen ska vid tillimpningen av
bestimmelserna i detta kapitel likstdllas med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.

Med ‘’bolag’ forstds bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller privatrittsliga juridiska personer, med undantag
av sadana som inte drivs i vinstsyfte.”

7. Artiklarna 49 och 54 FEUF motsvarar artiklarna 43 EG och 48 EG, som gillde till den
30 november 2009.

8. Betriffande statligt stod foreskrivs foljande i artikel 107 FEUF:

”1. Om inte annat foreskrivs i fordragen, dr stod som ges av en medlemsstat eller med hjélp av statliga
medel, av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstriackning det paverkar
handeln mellan medlemsstaterna.

2. Forenligt med den inre marknaden &r

3. Som forenligt med den inre marknaden kan anses

»

9. Betriffande detta ldggs foljande till i artikel 108.3 FEUF:

”3. Kommissionen ska underrittas i sa god tid att den kan yttra sig om alla planer pa att vidta eller
dndra stodéatgiarder. Om den anser att nagon sadan plan inte ar forenlig med den inre marknaden enligt
artikel 107, ska den utan drojsmal inleda det forfarande som anges i punkt 2. Medlemsstaten i fraga far
inte genomfora dtgirden forrdn detta forfarande lett till ett slutgiltigt beslut.”

10. Artiklarna 107 och 108 FEUF motsvarar artiklarna 87 EG och 88 EG, som gillde till den
30 november 2009.
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B — Nationell rdtt

11. I Republiken Osterrike tas bolagsskatt ut pa juridiska personers inkomster. Genom
"gruppbeskattningen” kan juridiska personer som ingar i en koncern lata beskatta sig tillsammans. Det
skattepliktiga resultatet for alla bolag som ingar i gruppen berdknas pa moderbolagsniva och beskattas
dédr inom ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper.

12. Bade foretag inom landet och foretag utomlands kan ingd i en sadan skattegrupp. For utlindska
bolag berdknas dock inga vinster, utan — under vissa villkor — bara forluster.

13. For vérderingen av andelarna inom en skattegrupp finns foljande regel i 9 § stycke 7 i 1988 éars
osterrikiska lag om bolagsskatt (Korperschaftsteuergesetz) i dess lydelse enligt 2005 ars skattereformlag
(Steuerreformgesetz) (nedan kallad KStG 1988):

”7) Nar vinsten berdknas dr avskrivningar av det ligre delvdardet .. och realisationsforluster inte
avdragsgilla ndr det géller andelar i bolag som ingar i en skattegrupp. Om andelar forvdrvas .. av ett
bolag som ingar i en skattegrupp eller som utgér moderbolag i en sddan grupp .. i en rorelsedrivande
och obegrinsat skattskyldig juridisk person .. far goodwillavskrivning goras av det bolaget som ingar i
skattegruppen respektive moderbolaget pa foljande sdtt sa snart den juridiska personen ingar i

gruppen:

— Goodwillviardet ar den dgarandelsjusterade differensen mellan dels det handelsrittsliga egna
kapitalet i den deldgda juridiska personen plus dolda reserver i anldggningstillgingar med
obegriansad nyttjandeperiod, dels den skattemaissiga anskaffningskostnaden, dock hogst 50 procent
av denna anskaffningskostnad. Goodwillunderlaget skrivs av linjart under 15 &r.

— ... Goodwillavskrivningen begrénsas till den tid da den ingdende juridiska personen ... hor till
foretagsgruppen.

— Skattemadssig aktivering av dessa femtondelar medfor att det skattemissiga bokforda vardet
minskar ...”

14. 1 10 § KStG 1988 finns en allmin bestimmelse om skatteneutralitet for andelar i utlindska bolag
som inte dr begrédnsad till skattegrupper:

”2) Inkomstskatt for juridiska personer utgar inte pa vinstandelar som hérrdr fran internationella
kvalificerade andelsinnehav. Ett internationellt kvalificerat andelsinnehav foreligger nér skattskyldiga
som omfattas av 7 § stycke 3 ... i minst ett ar utan avbrott bevisligen i form av kapitalandelar innehar
minst en tiondel

a) i bolag som inte 4&r hemmahorande i landet och ar jaimforbara med ett i landet hemmahorande
kapitalbolag
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3) I inkomsten ingar inte vinster, forluster eller andra vérdeforandringar som harror fran
internationella kvalificerade innehav i den mening som avses i punkt 2. ... Skatteneutralitet for
innehavet giller inte i foljande fall:

1. Den skattskyldige foérklarar da inkomstdeklarationen for den juridiska personen ldimnas in for det
ar da ett internationellt kvalificerat innehav forvarvades ... att vinster, forluster och Ovriga
viardeforandringar ska aktiveras skattemadssigt (alternativ for skattemaissig aktivering av innehav).

II — Det nationella malet

15. Det nationella malet avser bolagsskatt for CEE Holding GmbH och dess eftertradare IFN Holding
AG for aren 2006-2010.

16. Under ndmnda 4r ingick de bdda bolagen i en skattegrupp i den mening som avses i 9 §
KStG 1988. Ar 2005 hade CEE Holding forvéirvat samtliga andelar i det slovakiska bolaget HSF s.r.o.
Sedan ar 2008 var IFN Holding eftertradare till CEE Holding genom en fusion.

17. For andelarna i HSF gjorde CEE Holding och IFN Holding en arlig goodwillavskrivning pa cirka
183 000 euro i enlighet med artikel 9 stycke 7 andra meningen KStG 1988 gillande. Finanzamt Linz
godkidnde dock inte avskrivningarna, eftersom de bara dr mdjliga for andelar i obegransat skattskyldiga
juridiska personer. HSF hade emellertid sitt séte i Slovakien och édr dérfor inte obegréansat skattskyldigt
i Osterrike.

18. Bade IFN Holding och dess moderbolag, IFN Beteiligungs GmbH, 6verklagade de beslut som
meddelades av Finanzamt Linz. De fick rétt i forsta instans, eftersom det fastslogs att 9 § stycke 7
andra meningen KStG 1988 stred mot etableringsfriheten. Finanzamt Linz har nu &verklagat detta
beslut till Verwaltungsgerichtshof.

III — Forfarandet vid domstolen

19. Verwaltungsgericht hénskot den 11 februari 2014 f6ljande fragor till domstolen i enlighet med
artikel 267 FEUF:

”1. Utgor artikel 107 FEUF (tidigare artikel 87 EG) jamford med artikel 108.3 FEUF (tidigare
artikel 88.3 EG) hinder for nationella bestimmelser som inom ramen for reglerna om beskattning av
skattegrupper tillater goodwillavskrivning vid forvarv av andelar i foretag med hemvist inom landet,
varigenom beskattningsunderlaget och darmed den skatt som ska betalas minskar, medan en
goodwillavskrivning enligt inkomst- och foretagsbeskattningsreglerna inte ar tillaten vid forvarv av
andelar i andra fall?

2. Utgor artikel 49 FEUF (tidigare artikel 43 EG) jamfoérd med artikel 54 FEUF (tidigare artikel 48 EG)
hinder mot att reglerna for beskattning av skattegrupper i en medlemsstats lagstiftning foreskriver att
goodwillavskrivning far goras vid forvarv av andelar i foretag med hemvist inom landet, medan sddan
goodwillavskrivning inte medges vid forvarv av andelar i juridiska personer med hemvist utanfor landet
(sarskilt med séte i en annan medlemsstat)?”

20. IFN Holding, som var ytterligare deltagare i det nationella malet, Republiken Osterrike och
kommissionen inkom med skriftliga yttrandet i forfarandet vid domstolen i maj 2014.
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IV — Bedéomning

21. Den hénskjutande domstolen ifragasitter av tva skdl — etableringsfriheten och forbudet att
genomfora stod — att en lagstiftning sdsom den Osterrikiska rorande goodwillavskrivning skulle vara
forenlig med EU-rdtten. For att besvara fragorna ska bade EUF-fordraget och EG-fordraget tolkas,
eftersom det nationella malet avser bada fordragens giltighetstid. For att gora texten mer ldttlast ska
jag emellertid i det foljande genomgadende bara citera bestimmelserna i fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt.

22. Innan tolkningsfragorna kan besvaras, ska jag dock undersoka huruvida de kan tas upp till
sakprovning.

A — Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning

23. Enligt IFN Holding och kommissionen kan den forsta tolkningsfragan betrdffande inverkan av
bestimmelserna om statligt stod inte provas i sak, eftersom den inte behover besvaras for att avgora
det nationella malet.

24. Enligt artikel 267 andra stycket FEUF ankommer det visserligen alltid pa den nationella domstolen
att bedoma om svaret pa en fraga om tolkningen av unionsrétten dr nodvandigt for att avgora det
nationella malet. Enligt fast rattspraxis kan domstolen emellertid vigra att besvara en tolkningsfraga
som en nationell domstol har stillt, i synnerhet nédr det dr uppenbart att den begérda tolkningen av
unionsratten inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller foremalet for tvisten i
malet vid den nationella domstolen.”

25. Kommissionen anser att IFN Holding och dess moderbolag i det nationella malet inte kan gora
gillande att den Osterrikiska bestammelsen strider mot forbudet att genomfora stodatgarder enligt
artikel 108.3 tredje meningen FEUF, for att utnyttja bestimmelsen om goodwillavskrivning. En sddan
ritt kan bara uppkomma om bestimmelsen strider mot etableringsfriheten. Det saknar dérfor
betydelse for det nationella malet huruvida stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF
foreligger.

26. Det ar visserligen riktigt att en skattskyldig aldrig kan hénvisa till férbudet att genomféra
stodatgirder enligt artikel 108.3 tredje meningen FEUF for att utnyttja en skatteférdel som utgor stod
till formén for en annan skattskyldig.® Det innebdr dock inte att frigan huruvida den 6sterrikiska
bestimmelsen i det aktuella fallet utgoér stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF saknar
betydelse for avgorandet av det nationella malet. Huruvida en fraga om tolkningen av unionsrétten ar
avgorande for utgangen i malet beror i princip inte pd om begéran ér till fordel for en viss part i det
nationella malet, utan pa om den paverkar utgangen i malet.

27. Aven om den hinskjutande domstolen inte sjilv forklarade nirmare vilken betydelse den forsta
tolkningsfragan har for utgangen i malet, vilket i princip krévs i artikel 94 c i rittegangsreglerna, &r
det dock uppenbart att fragan &r relevant for utgdngen i det nationella malet. Den hénskjutande
domstolen skulle ndamligen kunna vara tvungen att neka den skattskyldiga personen en begird
skattefordel for att iaktta forbudet mot genomférande av stod enligt artikel 108.3 tredje meningen

5 — Se dom Kachelmann (C-322/98, EU:C:2000:495, punkt 17), dom Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, punkt 44) och dom FOA (C-354/13,
EU:C:2014:2463, punkt 45).

6 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, punkt 80), dom Air Liquide Industries Belgium
(C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403, punkt 43) och Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 51).
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FEUF, trots att den Osterrikiska bestimmelsen eventuellt strider mot etableringsfriheten — vilket ar
foremalet for den andra tolkningsfragan. Rattsverkan av att nationella stodatgérder strider mot detta
forbud mot genomférande av stod dr namligen att stodatgirderna blir olagliga,” vilket i princip far till
foljd att de ar ogiltiga.®

28. IFN Holding anser dock att bolaget, om den 0sterrikiska bestimmelsen utgoér en stodatgérd, inte
far nekas goodwillavskrivning, om etableringsfriheten skulle tillita en sddan avskrivning. De nationella
domstolarna har enligt stodreglerna endast till uppgift att skydda enskildas rattigheter tills
kommissionen har fattat beslut. Om den hédnskjutande domstolen med den forsta tolkningsfragan
avser att med stod av forbudet att genomféra stodatgirder neka den skattskyldiga personen det
rittsliga skydd som foljer av etableringsfriheten 6verskrider den dérfor sina befogenheter.

29. Med ett sadant synsdatt missforstdas emellertid forbudet att genomfora stodatgdrder enligt
artikel 108.3 tredje meningen FEUF. De nationella domstolarna har visserligen inte befogenhet att
bedoma huruvida en stodatgédrd &ar forenlig med den inre marknaden enligt artikel 107.2 och 107.3
FEUF, eftersom detta dr en uppgift enbart for kommissionen.” Det forhéller sig emellertid annorlunda
med forbudet att genomfora stodatgarder i artikel 108.3 tredje meningen FEUF. Den bestimmelsen har
namligen direkt verkan.' Det aligger dirfér den nationella domstolen att exempelvis besluta att den
som tar emot olagligt stod ska &terbetala detta.'' Forbudet att genomfora stodatgirder kan foljaktligen
fa negativa konsekvenser for enskilda, &ven om domstolen i sin praxis delvis har framhallit att de
nationella domstolarna ska tillforsakra” enskilda att foljderna av ett asidosdttande av forbudet att
genomfora stodatgirder beaktas. '

30. Det framgar emellertid sdrskilt av senare réttspraxis att de nationella domstolarna allmint och i
stor omfattning ska iaktta férbudet att genomféra stodatgirder,” och hirvid ocksd maste beakta
unionens intressen fullt ut."* Den nationella domstolen ska darfor — vilket jag tidigare forklarade i
mitt forslag till avgorande i malet Presidente del Consiglio dei Ministri — inte bara sékerstdlla
individuellt réttsskydd, utan gora allt for att i den nationella ritten genomfora féorbudet mot stod i
artikel 108.3 tredje meningen FEUF." Forbudet att genomfora stodatgarder skulle diarfor ocksé kunna
anforas i samband med ett 6verklagande som det som dr i fraga i det aktuella fallet och som avser
utokat utnyttjande av en icke-anmald stodatgérd, for att pa sa sétt forhindra att kretsen av mottagare
av olagligt stod utvidgas. '

31. Den forsta tolkningsfragan kan saledes tas upp till sakprovning.

7 — Dom Distribution Casino France m.fl. (C-266/04—C-270/04, C-276/04 och C-321/04-C-325/04, EU:C:2005:657, punkt 30) och dom
Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 28).

8 — Se, bland annat, dom Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon ((;—354/90, EU:C:1991:440, punkterna 16 och17), dom van Calster m.fl. (C-261/01 och C-262/01, EU:C:2003:571,
punkt 63), dom Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 41) och dom CELF et ministre de la Culture et de la
Communication(C-199/06, EU:C:2008:79, punkt 40).

9 — Se, bland annat, dom Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 14), dom Lornoy m.fl. (C-17/91, EU:C:1992:514, punkt 30), dom van Calster
m.fl. (C-261/01 och C-262/01, EU:C:2003:571, punkt 75) och dom Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, punkt 27).

10 — Se, bland annat, dom Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkterna 11 och 13), dom.Adria—\X/ien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 26) och domTransalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 41).

11 — Se, bland annat, dom Residex Capital IV (C-275/10, EU:C:2011:814, punkterna 33-36 och dér angiven rittspraxis).

12 — Se dom Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires och Syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon (C-354/90, EU:C:1991:440, punkt 12) samt Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, punkt 27).

13 — Se dom CELF et ministre de la Culture et de la Communication (C-199/06, EU:C:2008:79, punkt 41) och dom Residex Capital IV (C-275/10,
EU:C:2011:814, punkt 29).

14 — Dom Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 48).

15 — Se mitt forslag till avgorande Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:420, punkterna 119-122).

16 — Se, for ett liknande resonemang, dom Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, EU:C:2006:644, punkt 49).
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32. Det har dock visat sig att den forsta tolkningsfragan bara ar relevant for det nationella malet om
domstolen fastslar att den Osterrikiska bestimmelsen strider mot etableringsfriheten, vilket den andra
tolkningsfragan avser. Bara da uppkommer i det nationella malet 6ver huvud taget fragan huruvida
goodwillavskrivning ska beviljas de skattskyldiga med stod av artikel 49 FEUF, eller om den dnda ska
nekas i enlighet med artikel 108.3 tredje meningen FEUF. Jag ska darfor forst undersoka den andra
tolkningsfragan.

B — Asidoscttande av etableringsfriheten

33. Darmed ska det till att borja med undersokas huruvida en bestimmelse som den aktuella som i
samband med gruppbeskattning tillater goodwillavskrivning bara ndr det giller andelar i bolag
hemmahorande i landet strider mot artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF.

1. Inskrankning av etableringsfriheten

34. Enligt artikel 49 forsta stycket andra meningen FEUF och artikel 54 FEUF ska inskréankningar i
ratten for bolag i en medlemsstat att bilda dotterbolag i en annan medlemsstat i princip férbjudas.

35. Enligt fast réttspraxis ska det darmed vara forbjudet inte bara for den mottagande medlemsstaten
utan ocksd for ursprungsstaten att hindra ett bolag fran att etablera sig i en annan medlemsstat.'” Ett
sadant hinder kan anses foreligga nir ett i landet hemmahorande moderbolag som har ett dotterbolag
hemmahorande utomlands behandlas mer oformanligt dn ett bolag med ett dotterbolag
hemmahérande i landet. ™

36. I det aktuella fallet framgar det av 9 § stycke 7 andra meningen KStG 1988 att ett osterrikiskt bolag
i samband med gruppbeskattning vid forvirv av en andel i ett annat bolag bara har ratt till en
skatteférdel i form av goodwillavskrivning om det forvirvade bolaget &r obegransat skattskyldigt i
Osterrike, alltsd har hemvist i landet. En sddan avskrivning dr diremot inte mojlig nir det forvirvade
bolaget har hemvist i en annan medlemsstat. En sadan sdrbehandling hindrar férvirv av andelar i
dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat. Eftersom forvirvet av en sddan andel inom
ramen for etableringsriatten ska jimstillas med bildande av ett dotterbolag,” hindrar den 6sterrikiska
bestammelsen saledes bolaget fran att etablera sina bolag i en annan medlemsstat.

37. Republiken Osterrike kan inte ifrdgasitta skatteférdelen i form av goodwillavskrivning genom att
forklara att ocksa ett negativt goodwillvirde som kan o6ka vinsten och ddrmed utgér en nackdel i
skattehdnseende ar mojligt. For det forsta hindrar en sddan mojlighet inte att en skattefordel éanda
existerar i héndelse av ett positivt goodwillvirde. For det andra foljer det av definitionen av
goodwillvardet som skillnaden mellan det egna kapitalet plus vissa vilande reserver och
anskaffningskostnaderna enligt 9 § stycke 7 andra meningen forsta strecksatsen KStG 1988 att ett
negativt goodwillvirde bara uppkommer ndr kopeskillingen — enkelt uttryckt — ar lagre dn den
behallning som kan forvéintas vid en omedelbar likvidation av bolaget. Ett negativt goodwillvirde tyder
darfor pa att forvantningarna pa avkastningen &r negativa betriaffande det forvdarvade bolaget. Ett
forvirv av ett sddant bolag torde hora till undantagen.

38. Den aktuella bestimmelsen inskranker saledes etableringsfriheten for Osterrikiska bolag som de
som dr i fraga i det nationella malet.

17 — Se, bland annat, dom Daily Mail och General Trust (81/87, EU:C:1988:456, punkt 16), dom National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785,
punkt 35) och dom Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 18).

18 — Se dom Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 19) och dom kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50,
punkt 23).

19 — Se, for ett liknande resonemang, dom Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkterna 25-31).
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2. Objektivt jamforbara situationer

39. Domstolen har i réttspraxis ibland utgatt fran att en sédrbehandling av ett moderbolag som har ett
dotterbolag hemmahorande utomlands i forhallande till ett moderbolag med ett i landet
hemmahoérande dotterbolag &r forenlig med etableringsfriheten om den avser situationer som inte ar
objektivt jaimforbara med varandra.”

40. Domstolen har redan tidigare, i domen Rewe Zentralfinanz, fastslagit att moderbolag befinner sig i
en jamforbar situation ndr det giller deras forluster pd grund av nerskrivningar av virdet pa deras
andelar i dotterbolagen, oavsett om det ror sig om andelar i foretag hemmahorande i landet eller
andelar i foretag i en annan medlemsstat.” I det malet fastslog domstolen visserligen — bland annat —
att vinsterna i dotterbolaget i inget av fallen var skattepliktiga for moderbolagen, nagot som i det
aktuella malet inte giller inom ramen for gruppbeskattningen, eftersom vinsterna i de i landet
hemmahoérande dotterbolagen dér ska beskattas pa moderbolagsnivd. Kommissionen har emellertid
helt riktigt papekat att goodwillavskrivningen i det aktuella fallet gors helt oberoende av om det i
landet hemmahorande dotterbolaget over huvud taget genererar vinst. Huruvida vinsten i ett
dotterbolag rdknas in i moderbolagets inkomster spelar darfor ingen roll for fragan huruvida
situationerna &ér objektivt jamforbara nér det géller innehav i landet och utomlands i samband med
den omtvistade bestimmelsen.

4]1. I domen X Holding fann domstolen ocksa i samband med en bestimmelse om koncernbeskattning
att det for att situationerna skulle anses vara objektivt jamforbara rdckte att ett moderbolag soker
komma i atnjutande av de formaner som beskattningssystemet ger bade for dotterbolag som &r
hemmahérande utomlands och for dotterbolag hemmahorande i landet.”” Om domstolen senast i
domen Nordea Bank Danmark tycktes tillimpa strangare kriterier for objektivt jamforbara situationer
ndr den fann att situationen for fasta driftsstdllen som dr beldgna i landet i princip inte &dr objektivt
jaimforbar med situationen for fasta driftsstillen beligna utomlands,” tycks den enligt den senaste
domen kommissionen/Férenade kungariket inte ha velat tillimpa dessa kriterier pd dotterbolag.*

42. Republiken Osterrike anser att situationerna inte dr objektivt jimforbara, eftersom andelar i bolag
hemmahorande utomlands i motsats till andelar i bolag hemmahorande i landet enligt
10 § KStG 1988 alltid ska behandlas neutralt i skattehdnseende. Denna uppfattning kan dock endast
provas vid den foljande provningen av en grund for motivering av den aktuella inskrankningen i
etableringsfriheten. Olika behandling av i landet och utomlands hemmahoérande dotterbolag pa grund
av sambanden i en medlemsstats skattesystem kan bara vara tillaiten under de villkor som har
uppstallts i réttspraxis for rattfairdigandegrunden “uppritthallande av skattesystemets inre
sammanhang”.

43. Den aktuella skillnaden i behandling av forvarv av dotterbolag hemmahoérande i utomlands &r
saledes inte forenlig med etableringsfriheten, eftersom den skulle avse en situation som inte var
objektivt jamforbar med en situation inom landet.

20 — Se, bland annat, dom Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkterna 32-36), dom X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20)
och dom SCA Group Holding m.fl. (C-39/13-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 28); se dédremot dven bland annat dom ICI (C-264/96,
EU:C:1998:370, punkterna 23-30), dom Argenta Spaarbank (C-350/11, EU:C:2013:447, punkterna 34 och 35) och dom
kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50, punkterna 23 och 24), i vilka ingen saidan majlighet ndmns.

21 — Dom Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkt 34).
22 — Se dom X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 24).
23 — Se dom Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24).

24 — Se dom kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50) mot bakgrund av mitt forslag till avgorande i det maélet
(EU:C:2014:2321, punkterna 25 och 26).
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3. Huruvida bestimmelsen ar beréttigad
44. En inskrankning i etableringsfriheten kan dock motiveras av tvingande skl av allménintresse.”

45. Domstolen har i fast praxis slagit fast att medlemsstaterna far inskrdnka de grundldggande
friheterna for att uppritthélla det inre sammanhanget i skattesystemet.*

46. For detta maste ett direkt samband mellan en skatteféordel och kompensationen for denna fordel
genom ett visst skatteuttag faststillas.”” Detta méste alltid ske med avseende p& samma skattskyldiga
person och i samband med samma skatt.” I en sidan situation kan en person som har ritt till en
grundliggande frihet nekas en skattefordel, om vederborande inte ocksa péafors den skatt som i
medlemsstatens skattesystem é&r oskiljbart forknippad med den begérda skattefordelen. En ”otillborlig”
skattefordel far foljaktligen forhindras.”

47. Beddmningen av huruvida sambandet &r direkt ska goras utifran dandamalet med den ifragavarande
skatteregeln.® Ett villkor for att ett direkt samband ska anses foreligga ar &tminstone att skattefordelen
betingas av ett skatteuttag. Det far alltsa inte vara mojligt enligt medlemsstatens skattesystem att uppna
skatteférdelen utan att skatt pafors.*

48. P4 samma satt kraver domstolen att det ska finnas ett direkt samband ocksd i

mervirdesskattelagstiftningen for att faststdlla att en leverans av varor eller en tjanst sker "mot

ersittning”,” alltsd med en motprestation och dédrmed ska beskattas.” Generaladvokaten Mengozzi

hade darfor riatt ndr han talade om en 7exakt kompensationseffekt” som inom ramen for
rattfairdigandegrunden “uppritthallande av skattesystemets inre sammanhang” maste faststillas i
forhéllandet mellan en skatteférdel och skatteuttag.® I medlemsstatens skattesystem maéste
skattefordelen alltsa vara statens "motprestation” for ett visst skatteuttag.

49. I forevarande mal har en rad skatteuttag i det Osterrikiska skattesystemet anforts som skulle kunna
utgora en "motprestation” for skatteférdelen i form av goodwillavskrivning.

25 — Se, bland annat, dom Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, punkt 33), dom Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, punkt 33) och dom
Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 23).

26 — Se, bland annat, dom Bachmann (C-204/90, EU:C:1992:35, punkt 28), dom Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, punkt 42), dom Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 68), dom Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, punkt 43), dom
SCA Group Holding m.fl. (C-39/13-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 33) och dom Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, punkt 48).

27 — Se dom Svensson och Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379, punkt 18), dom ICI (C-264/96, EU:C:1998:370, punkt 29), dom Rewe
Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194, punkt 62), dom Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 58)
och dom kommissionen/Tyskland (C-211/13, EU:C:2014:2148, punkt 36).

28 — Se, bland annat, dom Verkooijen (C-35/98, EU:C:2000:294, punkt 57), dom Bosal (C-168/01, EU:C:2003:479, punkt 30), dom DI VI
Finanziaria SAPA di Diego della Valle (C-380/11, EU:C:2012:552, punkt 47) och dom Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, punkt 49); se,
betréffande undantag fran denna princip, bland annat dom Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, punkterna 45 och 46) och dom Presidente
del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709, punkterna 47-49); se dessutom mitt forslag till avgérande Manninen (C-319/02,
EU:C:2004:164, punkterna 50-65).

29 — Se dom kommissionen/Ungern (C-253/09, EU:C:2011:795, punkt 75).

30 — Se dom Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129, punkt 39), dom Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709,
punkt 47) och dom Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 92); se, for ett liknande
resonemang, dom Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, punkt 43).

31 — Se, for ett liknande resonemang, dom Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 73), dom
kommissionen/Portugal (C-493/09, EU:C:2011:635, punkt 39), dom kommissionen/Tyskland (C-284/09, EU:C:2011:670, punkt 87), dom
Santander Asset Management SGIIC m.fl. (C-338/11-C-347/11, EU:C:2012:286, punkt 52), dom Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, punkt 93) och dom Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, punkt 51).

32 — Se artikel 2.1 a och c i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervirdesskatt (EUT L 347,
s. 1) och artikel 2.1 i det tidigare géllande radets sjdtte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28).

33 — Se, bland annat, dom Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, punkterna 13-20) och dom Fillibeck (C-258/95, EU:C:1997:491, punkterna 12—17); se
dven generaladvokaten Stix-Hackls forslag till avgorande Bertelsmann (C-380/99, EU:C:2001:129, punkt 32).

34 — Generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande Beker (C-168/11, EU:C:2012:452, punkt 56).
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a) Hénforande av dotterbolagets vinst

50. Fér det forsta anser Republiken Osterrike att det finns ett direkt samband mellan
goodwillavskrivningen och hénférandet av dotterbolagets resultat till moderbolaget i skattehédnseende.
Detta hanforande av resultatet skiljer sig ndmligen at beroende pa om det ror sig om ett dotterbolag
som dr hemmahorande i landet eller ett dotterbolag hemmahorande utomlands. Dels hanfors vinsten
for i landet hemmahorande dotterbolag, men inte vinsten for dotterbolag hemmahorande utomlands,
till moderbolaget i skattehdnseende, inom ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper, dels
skulle forluster for dotterbolag hemmahorande i landet alltid hanforas till moderbolaget, men forluster
for dotterbolag hemmahorande utomlands bara tillfalligt.

51. For bedomningen av skattesystemets inre sammanhang har endast ett visst skatteuttag betydelse.
Nar resultatet hénfors skulle ett kompenserande skatteuttag dérfor bara vara mojligt nér
dotterbolagets vinst beskattas pa moderbolagsniva, eftersom hanforandet av forlusten utgor en
skattefordel for moderbolaget.

52. Skatteuttaget pa vinsten uppkommer visserligen hos samma skattskyldiga person, namligen
moderbolaget, och inom ramen for samma skatt, ndmligen den 0sterrikiska bolagsskatten. Att
dotterbolaget genererar vinst som hinfors till moderbolaget &dr dock inte ett villkor for
goodwillavskrivningen av andelen i ett dotterbolag enligt de Osterrikiska bestimmelserna om
bolagsskatt.

53. Jag anser visserligen att blotta majligheten till beskattning av en vinst kan utgora skatteuttag inom
ramen for skattesystemets inre sammanhang.® Men det kan i detta avseende inte heller fastslas att
goodwillavskrivningen har ett direkt samband. Aven nir moderbolaget har ett dotterbolag som det
sjalv har bildat, alltsda inte forvirvat, hdanfors ndmligen dotterbolagets vinst till moderbolaget. I det
fallet ar en avskrivning av goodwillvirdet emellertid inte mojlig. Ett dotterbolags vinst hanfors séledes
till moderbolaget oberoende av goodwillavskrivningen for andelen. Det finns satillvida inget direkt
samband mellan de bada enligt réttspraxis.

54. Detta blir énnu tydligare om man tidnker pa att hdnférandet av ett dotterbolags vinst har ett direkt
samband med en annan skatteférdel 4n goodwillavskrivningen. Enligt réttspraxis finns det ndmligen en
"logisk symmetri” i beaktandet av vinster och forluster.” Det finns darfor ett direkt samband mellan
hanforandet av ett dotterbolags vinst till dess moderbolag med hdnsyn tagen ocksa till detta
dotterbolags forlust. Den omstindigheten att endast i landet hemmahorande dotterbolags vinst
hanfors till moderbolaget kan alltsa endast motivera att i utlandet hemmahodrande dotterbolags
forluster bara under vissa villkor hidnfors till moderbolaget inom ramen for den 0Osterrikiska
gruppbeskattningen. ¥

55. Nér ett dotterbolags vinst hénfors till moderbolaget har det saledes inget direkt samband med
avskrivningen av goodwillvirdet for andelen i dotterbolaget. Att i utlandet hemmahorande
dotterbolags vinster inte hdnfors till moderbolaget inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper kan foljaktligen inte motivera inskrankningen.

35 — Se, for ett liknande resonemang, mitt forslag till avgorande X (C-686/13, EU:C:2015:31, punkterna 49—-55 och ddr angiven réttspraxis).
36 — Se dom K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkterna 65—69).

37 — Se, for ett liknande resonemang, dom Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) och dom kommissionen/Férenade kungariket (C-172/13,
EU:C:2015:50).
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b) Skatteneutralitet for andelar i ett dotterbolag hemmahorande utomlands

56. Som vytterligare ett skal till att inskrédnkningen skulle kunna vara nodvindig for att upprétthalla
skattesystemets inre sammanhang har Republiken Osterrike foérklarat att andelar i bolag
hemmahoérande utomlands i stor utstrackning behandlas neutralt i skattehdnseende, inom ramen for
reglerna for beskattning av skattegrupper. Enligt 10 § styckena 2 och 3 KStG 1988 betriffande
internationella kvalificerade andelsinnehav beaktas varken vinst eller resultat av avyttringar eller
vardeforandringar i samband med andelar i ett dotterbolag hemmahdrande utomlands i
skattehdnseende.

57. En foljd av denna neutrala behandling i skattehdnseende &r i synnerhet att ingen vinst ska beskattas
vid en avyttring av en andel i ett dotterbolag hemmahorande utomlands. En beskattning av
realisationsvinsten, vilken daremot gors for andelar i dotterbolag hemmahorande i landet, ar dock
nodvindig for att kompensera en tidigare goodwillavskrivning.

58. Tanken bakom Republiken Osterrikes argument ir att det ska rdda symmetri mellan beskattningen
av vinst och beaktandet av forluster, till vilket hinsyn ocksd har tagits i rittspraxis vid flera tillfillen.*
Sarskilt i domen K slog domstolen fast att det kan finnas ett direkt samband mellan beaktandet av
forluster som har uppkommit genom en investering och beskattningen av den vinst som har erhallits
genom investeringen i den mening som avses med skattesystemets inre sammanhang.*

59. Det kan séledes for att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang vara motiverat att neka en
skatteférdel i form av att en forlust beaktas — sasom den forevarande goodwillavskrivningen vid
forvarv av en andel — ndr den skattskyldiga personen i fraga inte heller pafors skatt for den
motsvarande vinsten — som realisationsvinsten i det aktuella fallet. Aven det skattskyldiga IFN
Holding medger att ocksa en eventuell realisationsvinst ska beskattas, om goodwillavskrivning for dess
andel i det utomlands hemmahorande bolaget beviljas.

60. Trots detta dr en sadan motivering utesluten i det aktuella fallet.

61. I den osterrikiska lagen om bolagsskatt anges en skattefordel i form av goodwillavskrivning och
skatteuttag i form av beskattning av realisationsvinsten ndmligen inte alls som villkor.
Goodwillavskrivning kan inte heller utnyttjas niar den skattskyldiga personen i enlighet med 10 §
stycke 3 punkt 1 KStG 1988 utnyttjar sitt alternativ for skattemadssig aktivering av innehav i ett foretag
hemmahodrande utomlands och avyttringen av ett siddant innehav saledes beskattas. Om
goodwillavskrivning for andelar i foretag utomlands ddrmed enligt det osterrikiska skattesystemet
nekas, oberoende av om andelen behandlas neutralt i skattehdnseende, ar syftet med bestimmelsen
uppenbarligen inte att uppritta ett samband mellan goodwillavskrivningen och andelens
skatteneutralitet.

62. Aven om man gjorde gillande detta syfte, i enlighet med Republiken Osterrikes pastaenden, skulle
det vara nodvindigt att beakta fast réttspraxis enligt vilken en nationell bestimmelse bara kan anses
vara dgnad att sdkerstilla forverkligandet av ett efterstraivat mal om den uppnér detta mal pa ett
sammanhingande och systematiskt sitt,” alltsd om den ar konsekvent. Detta krav dr i vart fall inte
uppfyllt pa grund av valmojligheten i 10 § stycke 3 punkt 1 KStG 1988. Mot bakgrund av det
pastadda syftet med bestimmelsen skulle det inte vara konsekvent att fortfarande utesluta
goodwillavskrivning nidr alternativet for skattemassig aktivering utnyttjas.

38 — Se, bland annat, dom Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 45), dom National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785,
punkt 58) och dom Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkterna 32 och 33).

39 — Dom K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 69).

40 — Se bland annat dom Hartlauer (C-169/07, EU:C:2009:141, punkt 55), dom kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 66), dom
Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 94), dom Petersen (C-341/08, EU:C:2010:4, punkt 53) och
dom Blanco et Fabretti (C-344/13 och C-367/13, EU:C:2014:2311, punkt 39).
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63. Den skatteneutralitet som enligt Osterrikisk ratt i princip giller for andelar i ett dotterbolag
hemmahorande utomlands kan foljaktligen inte heller motivera att goodwillavskrivning nekas for
sadana andelar.

¢) Jamstallande av forvirv av fasta driftsstillen och dotterbolag

64. Slutligen ska rittfirdigandegrunden “uppritthéllande av skattesystemets inre sammanhang”
dessutom bedomas mot bakgrund av det mal som Osterrikes regering har knutit till sitt lagforslag
avseende inforande av goodwillavskrivning for dotterbolag hemmahorande i landet.

65. Enligt den hanskjutande domstolen &r avsikten enligt detta att jamstélla forvarv av en andel i ett
rattsligt fristdende dotterbolag med forvarv av ett rittsligt underordnat fast driftsstille. Medan en
goodwillavskrivning generellt 4r mojlig vid forvirv av ett fast driftsstélle enligt Osterrikisk rétt, skapas
denna mdjlighet for forvirv av dotterbolag ocksd inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper genom den omtvistade bestimmelsen.

66. Mot bakgrund av detta syfte har Republiken Osterrike anfort att en goodwillavskrivning fér andelar
i dotterbolag hemmahorande utomlands helt riktigt har nekats, eftersom goodwillavskrivning inte
heller ar mojlig vid forvirv av ett fast driftsstille utomlands. Detta géller i varje fall nér
undantagandemetoden har avtalats i dubbelbeskattningsavtalet i fraga for det utomlands beldgna
driftsstéllets inkomster och foljaktligen ingen Osterrikisk beskattningsrétt foreligger.

67. Oberoende av om syftet att jamstilla forvarv av dotterbolag utomlands och fasta driftsstéllen
belagna utomlands 6ver huvud taget kan uppfylla kraven for réttfairdigandegrunden “uppritthallande
av skattesystemets inneboende sammanhang” &dr detta syfte dock i vart fall inte forverkligat pa ett
sammanhingande och systematiskt sitt, vilket krivs i rattspraxis.* Sdsom IFN Holding helt riktigt har
papekat jamstdlls forvirven ndmligen i synnerhet inte ndr ett utomlands beldget fast driftsstilles
inkomster enligt dubbelbeskattningsavtalet i fraga ska beskattas enligt avrikningsmetoden i Osterrike.
I det fallet beaktas en goodwillavskrivning ocksa for fasta driftsstéllen utomlands, eftersom detta fasta
driftsstilles inkomster beskattas i Osterrike — med avrikning av den utlindska skatten. Den
forevarande bestimmelsen gor emellertid inte uteslutande av goodwillavskrivning for andelar i
dotterbolag  hemmahorande utomlands beroende av om undantagandemetoden eller
avriakningsmetoden har avtalats med dotterbolagets hemviststat for de fasta driftsstéillenas inkomster.

68. Rittfardigandegrunden “uppritthallande av det inre sammanhanget i medlemsstaternas

skattesystem” kan séledes inte heller tillimpas nir det géller syftet att jamstidlla forvirv av en andel i
ett réttsligt fristdende dotterbolag med forvérv av ett rittsligt underordnat fast driftsstélle.

d) Slutsats i denna del

69. Eftersom det inte gar att finna ndagra vytterligare rattfirdigandegrunder kan den forevarande
inskrdnkningen i etableringsfriheten foljaktligen inte motiveras av tvingande skal av allménintresse.

4. Svar pa den andra tolkningsfragan
70. Den andra tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras si, att en bestimmelse som den forevarande
som inom ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper tillater goodwillavskrivning enbart for

andelar i bolag hemmahorande i landet, strider mot artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF och
mot artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG.

41 — Se punkt 62 ovan.
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C — Asidosdttande av forbudet att genomfora stoddtgirder

71. Med den forsta fragan vill den héanskjutande domstolen vidare fa klarhet i huruvida en
bestimmelse som 9 § stycke 7 andra meningen KStG 1988 om goodwillavskrivning inom ramen for
reglerna for beskattning av skattegrupper strider mot forbudet att genomfora stodatgérder enligt
artikel 108.3 tredje meningen jamford med artikel 107.1 FEUF. Eftersom det vad giller den andra
tolkningsfragan har fastslagits att den Osterrikiska bestimmelsen strider mot etableringsfriheten, ska
ocksa den forsta tolkningsfragan besvaras for att klarlagga huruvida de unionsrittsliga bestimmelserna
slutligen ger en skattskyldig person som IFN Holding ritt att utnyttja goodwillskrivning. **

72. 1 artikel 108.3 tredje meningen FEUF foreskrivs att en medlemsstat inte far genomfora en planerad
stodatgard forran kommissionen har fattat slutgiltigt beslut. I ett sadant beslut ingar ocksa ett forbud
att genomfora stodatgiarder som en medlemsstat har infort efter sin anslutning till unionen och inte
anmalt. De bada sista villkoren &r uppfyllda for bestimmelsen i 9 § stycke 7 andra meningen KStG
1988, eftersom den enligt den hinskjutande domstolen tillkdnnagavs i den Osterrikiska
forfattningssamlingen ar 2004 och inte heller anmaldes till kommissionen fore tidpunkten for beslutet
att begira ett forhandsavgorande.

73. Forbudet mot genomforande i artikel 108.3 tredje meningen FEUF skulle ddrmed utgora hinder for
den forevarande bestimmelsen om goodwillavskrivning i den mén den utgor stod enligt definitionen i
artikel 107.1 FEUF. For detta maste det vara frigan om en fordel i form av statliga atgédrder eller
dtgirder som vidtas med hjilp av statliga medel” som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, i den man de paverkar handeln
mellan medlemsstaterna.

1. Skattefordel

74. Aven en skatteforman som visserligen inte dr forknippad med 6verféring av statliga medel, men
som forsitter den som gynnas i en mer fordelaktig situation &n ovriga skattskyldiga, omfattas av
artikel 107.1 FEUF.*

75. Den forevarande bestimmelsen om goodwillavskrivning omfattas dérfor i princip av artikel 107.1
FEUF, eftersom den sdnker berdkningsgrunden for den Osterrikiska bolagsskatten for vissa
skattskyldiga under en period pa 15 ar och dirmed medfor lagre skatt under flera
beskattningsperioder.

76. IFN Holding och Republiken Osterrike har dock ifrdgasatt att en fordel éver huvud taget
uppkommer i slutindan. En goodwillavskrivning inom ramen for reglerna fo6r beskattning av
skattegrupper ér visserligen mojlig enligt 9 § stycke 7 andra meningen KStG 1988, men samtidigt ar
da enligt forsta meningen i bestimmelsen en avskrivning av andelen pa grund av andra
vardeminskningar i efterhand utesluten.

42 — Se punkt 32 ovan.

43 — Se, bland annat, dom Spanien/kommissionen (C-342/96, EU:C:1999:210, punkt 41), dom Altmark Trans och Regierungsprasidium
Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415, punkt 84) och dom Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 21).

44 — Se, bland annat, dom Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, punkt 14), dom kommissionen och Spanien/Government of
Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 72) och dom Ministerio de Defensa och Navantia
(C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23).
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77. Med ovanstdende argument gar det emellertid inte att motbevisa att goodwillavskrivningen som
sadan utgor en skattefordel. Denna fordel upphévs inte genom att andra avskrivningar utesluts for en
andel inom ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper. Da en goodwillavskrivning gors vid
varje forviarv av en andel sker sddana virdeminskningar av andelar i efterhand endast i undantagsfall.
Dessutom giller uteslutandet av sadana avskrivningar inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper for samtliga andelar och inte bara for de andelar som ger ritt till goodwillavskrivning.
Goodwillavskrivningen leder darfor i sédrskilda fall till ett fordelaktigt undantag fran huvudregeln.

78. Foljaktligen ges en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF genom den 0sterrikiska
bestimmelsen.

2. Fordelens selektivitet

79. Den héinskjutande domstolen har helt riktigt framfor allt ifragasatt huruvida "vissa foretag eller viss
produktion [gynnas]” genom bestdmmelsen i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF och alltsa ges
en ”selektiv” fordel i den mening som avses i réattspraxis.

a) Selektivitet i skattelagstiftningen

80. Att prova denna selektivitet bereder vissa problem ndr det giller medlemsstaternas
skattelagstiftning.

81. I réttspraxis har det vid upprepade tillfillen papekats att en skatteregel inte ar selektiv ndr den kan
tillimpas pé alla ekonomiska aktérer utan atskillnad.* En regels selektivitet kan enligt réttspraxis inte
faststéllas enbart pa grundval av den omstindigheten att en skatteregel bara ger de foretag som
uppfyller villkoren en fordel.* Att selektivitet inte foreligger kan & andra sidan uppenbarligen inte
alltid hévdas med motiveringen att alla ekonomiska aktorer utan atskillnad kan utnyttja den
fordelaktiga skatteregeln om de uppfyller villkoren i denna. I s& fall skulle en skatteregel aldrig vara
selektiv.

82. I rattspraxis har darfor speciella villkor uppstillts for att faststdlla skattefordelars selektivitet. Det
som till sist dr avgorande ar enligt rattspraxis huruvida villkoren for skatteférdelen har valts pa ett
icke diskriminerande sitt enligt kriterierna i det nationella skattesystemet.”” Jag ska for detta i ett
forsta steg undersoka vilken som dr den allménna eller "normala” skatteregeln i den berdrda
medlemsstaten. Med hjdlp av denna allménna eller "normala” skatteregel ska jag sedan i ett andra steg
bedéoma om den fordel som ges genom den omtvistade skatteatgdrden ar selektiv genom att den
avviker fran det allminna systemet satillvida som den gor étskillnad mellan ekonomiska aktorer, vilka
emellertid befinner sig i en i faktiskt och réttsligt hanseende jamforbar situation vad géller syftet med
denna medlemsstats skatteregel.”® Aven om dessa villkor #dr uppfyllda kan den férmanliga
behandlingen vara motiverad av systemets natur eller de allmdnna syftena med systemet dér de ingar,
sarskilt ndr en skatteregel dr baserad direkt pa det nationella skattesystemets grundliggande eller
styrande principer.*

45 — Se dom Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 35), dom kommissionen och
Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 73), dom 3M Italia
(C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 39) och dom Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23).

46 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 42).

47 — Se, for ett liknande resonemang, dom Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, punkt 53).

48 — Se dom Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49), dom P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 19) och dom Ministerio de
Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 35).

49 — Dom Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08, EU:C:2011:550, punkterna 65 och 69) och dom P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkt 22); se, for ett
liknande resonemang, ocksa dom Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71, punkt 33), dom Adria-Wien Pipeline och
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 42), dom kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar
och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 145) samt Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13,
EU:C:2014:2262, punkterna 42 och 43).
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83. En sadan likabehandlingsprovning ér nodvandig for att faststalla huruvida skatteregler ar selektiva,
eftersom skatteférdelar — till skillnad fran subventioner i strikt mening i form av kontantférmaner —
uppkommer inom ramen for ett skattesystem som foretagen stindigt och nodvindigtvis omfattas av.
Skattesystemen ger emellertid pa manga sdtt fordelar som ofta bara tjanar till att forverkliga skattens
exakta syfte. Fordelar som inte dr subventioner i strikt mening kan emellertid bara klassificeras som
stdd niar de dr av samma beskaffenhet och har samma effekter som subventioner i strikt mening.”
Endast i det fall en medlemsstat alltsa dven utnyttjar sitt befintliga skattesystem som ett medel for att
fordela kontantformaner for syften som ligger utanfor skattesystemet finns det tillracklig anledning att
jamstilla dessa skattefordelar med subventioner i strikt mening.”'

84. Av ovanstaende foljer emellertid ocksa att en sirbehandling som inte kan motiveras inom ramen
for medlemsstatens skattesystem inte ar tillricklig for att faststdlla att en skatteférdel i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF &r selektiv. En sadan faststillelse visar bara att skattebestimmelsen &r
av samma beskaffenhet och har samma effekter som subventioner i strikt mening.

85. Dessutom maste dock enligt artikel 107.1 FEUF de foretag som gynnas av en subvention vara
antingen ’vissa foretag” eller ”viss produktion”. Darfor fastslog domstolen sirskilt i domen
kommissionen och Spanien/Government Gibraltar och Forenade kungariket att en skatteregel maste
kdanneteckna de gynnade foretagen utifran egenskaper som dr specifika for dem som en privilegierad
kategori.* Efter likabehandlingsprévningen ska det foljaktligen i ytterligare ett steg klarliggas huruvida
den kategori av skattskyldiga som gynnas av en skatteregel ar tillrickligt klart definierade foretag eller
produktion i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

b) Enskilda sdarbehandlingars selektiva karaktér

86. Jag ska saledes i det aktuella fallet till att borja med undersoka om bestimmelsen om
goodwillavskrivning utgor sdarbehandling som inte har sin grund i det Osterrikiska skattesystemet, utan
har andra syften én skatterdttsliga. Dérefter ska det eventuellt dessutom klarlaggas huruvida de
skattskyldiga som gynnas utgors av “vissa foretag eller viss produktion” i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

87. Den hinskjutande domstolen anser att en selektiv forman genom den aktuella regeln dr mojlig i
flera avseenden, ndmligen genom att juridiska personer och fysiska personer behandlas olika (se
punkt i), genom att foretag som é&r skyldiga att betala bolagsskatt inom och utanfor
gruppbeskattningen behandlas olika (se punkt ii) och genom att skattskyldiga inom
gruppbeskattningen som har andelar i foretag inom landet och skattskyldiga som har andelar i foretag
utomlands behandlas olika (se punkt iii).

88. Den hinskjutande domstolen valde ddrmed tre olika "normala” skatteregler som grund. Om den
nidmligen antar att goodwillavskrivningen &r selektiv, eftersom bara juridiska och inte fysiska personer
har ratt till denna, véljer den hela den Osterrikiska lagstiftningen om vinstbeskattning som
referenssystem. Om den ddremot utgar fran den omsténdigheten att de foretag som omfattas av
gruppbeskattning gynnas i samband med bolagsskatten, anvinder den hénskjutande domstolen
regelverket for beskattning av juridiska personer som referenssystem. Om den slutligen vid
gruppbeskattningen jamfor gynnande av bolag med andelar i foretag inom landet med bolag som har
andelar i foretag utomlands, maste bestdmmelserna om gruppbeskattning anvindas som

50 — Se bland annat dom De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/H6ga myndigheten (30/59, EU:C:1961:2, s. 43), Air Liquide Industries
Belgium (C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403, punkt 29), dom Bouygues och Bouygues Télécom/kommissionen m.fl. och
kommissionen/Frankrike m.fl. (C-399/10 P och C-401/10 P, EU:C:2013:175, punkt 101) och dom Ministerio de Defensa och Navantia
(C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 22).

51 — Se, for ett liknande resonemang, dom P (C-6/12, EU:C:2013:525, punkterna 22-27).

52 — Se dom kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Foérenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732,
punkt 104).
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referenssystem. Beroende pa vilken typ av sdrbehandling som undersoks &r darmed olika
referenssystem berorda. Av detta framgar det att bestimmelsen om “normal” beskattning inte kan
vara avgorande - vilket domstolen tidigare ocksa fastslog i domen kommissionen och
Spanien/Government Gibraltar och Foérenade kungariket®. Ensamt avgérande &r en provning av
respektive sarbehandling.

i) Gynnande av juridiska personer

89. Den forsta typen av sirbehandling som den hinskjutande domstolen har ifragasatt bestar i att
goodwillavskrivning bara kan utnyttjas av juridiska personer som omfattas av KStG 1988, men inte av
fysiska personer som beskattas i enlighet med den 0Osterrikiska lagen om inkomstskatt.

90. For detta maste juridiska och fysiska personer befinna sig i en i faktiskt och rattsligt hdnseende
jamforbar situation.

91. Det ska till att borja med klarldggas att olika kriterier ska anvéndas for att underséka om
personerna befinner sig i en i faktiskt och rittsligt hdnseende jamforbar situation inom ramen for
artikel 107.1 FEUF & ena sidan, och inom ramen for en grundlidggande frihet & den andra. Medan det
sirskilt i skatterdttsliga mal normalt har fastslagits att situationerna ér jamfoérbara enligt rittspraxis, ™
kan detsamma inte gilla for skattefordelars selektivitet. Till skillnad fran en inskrankning i en
grundldggande frihet innebar selektiviteten normalt att foretag i samma stat behandlas olika, inte att
foretag hemmahorande i landet och foretag hemmahorande utomlands behandlas olika.” Endast nér
griansoverskridande situationer missgynnas jamfort med helt och hallet nationella situationer kréver
fordragen i enlighet med sitt syfte en sdrskilt straing behandling.

92. Utifran detta kriterium befinner sig juridiska och fysiska personer inte i en jamforbar situation
enligt det Osterrikiska skattesystemet. I den oOsterrikiska réatten har némligen juridiska och fysiska
personer var sina skattelagar med regler f6r hur berdkningsgrunden ska bestdmmas, och reglerna
skiljer sig at i manga avseenden. Dessutom ér en visentlig faktisk skillnad mellan de bada kategorierna
att bara juridiska personer som omfattas av bolagsskatt har andelsinnehavare som far del av bolagets
inkomster och i sin tur omfattas av vinstbeskattning.

93. Den omstdndigheten att bara juridiska personer och inte fysiska personer kan utnyttja
goodwillavskrivning utgor saledes inte nagon selektiv fordel for juridiska personer i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF.

ii) Gynnande av skattegrupper

94. Harefter uppkommer fragan huruvida goodwillavskrivningen selektivt gynnar bolag som omfattas
av gruppbeskattning i forhallande till bolag som beskattas utanfor gruppbeskattningen.

95. Republiken Osterrike anser att de bada grupperna av foretag inte dr jimforbara, eftersom
dotterbolagets resultat bara kan hénforas till moderbolaget inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper.

53 — Se dom kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Foérenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732,
punkterna 90, 91 och 131).

54 — Se mitt forslag till avgorande Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153, punkt 25 och dér angiven rittspraxis).
55 — Se dom Spanien/kommissionen (C-73/03, EU:C:2004:711, punkt 28).
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96. Enligt gruppbeskattningens mening och syfte ska ett moderbolag tillsammans med sina andelar
behandlas som en enda skattskyldig. For detta réknas det resultat som de rittsligt fristdende
dotterbolagen genererar samman med moderbolagets resultat. Under dessa omstindigheter fastslog
domstolen tidigare i domen Papillon — rorande en inskrankning i etableringsfriheten — att det inom
ramen for koncernbeskattning kan finnas behov av att reglera bedomningen av andelar pa annat sitt
dn utanfér koncernbeskattningen for att forhindra dubbelt utnyttjande av forluster.”® Detta maste i
synnerhet gilla for bedomningen av selektivitet. >

97. Dessutom har den hinskjutande domstolen forklarat att ett av syftena med den Osterrikiska
bestimmelsen om goodwillavskrivning &r att jamstélla forvarv av ett fast driftsstéille med forvérv av ett
dotterbolag.”® Medan goodwillvirdet alltid kan skrivas av i det forsta fallet med foérvirv av ett fast
driftsstélles tillgdngar, dr detta aldrig mojligt vid forvarv av en andel i ett rattsligt fristdende bolag.
Genom att den Osterrikiska gruppbeskattningen delvis upphdver det forvarvade bolagets i réttsligt
hénseende fristdende stillning genom att dess resultat hénfors till moderbolaget, kommer forvarv av
en andel och forvarv av ett fast driftsstille emellertid ndrmare varandra. I detta avseende befinner sig,
mot bakgrund av bestimmelsens syfte, andelar inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper i en annan réttslig situation dn andelar utanfér gruppbeskattningen.

98. IEN Holding har dessutom — vilket om nodvéindigt ankommer pa den hianskjutande domstolen att
prova — gjort gillande att alla bolag som forvarvar en andel kan vdlja om det ska bilda en skattegrupp
tillsammans med det forviarvade bolaget och dirmed komma i atnjutande av goodwillavskrivning. Om
ett bolag mot denna bakgrund dnda bestammer sig for att inte bilda en skattegrupp befinner det sig
enbart pa grund av detta beslut inte i en jamforbar situation.

99. Forevarande bestimmelse om goodwillavskrivning ska saledes inte heller klassificeras som selektiv,
eftersom denna skattefordel bara ar tillgdnglig for bolag som omfattas av reglerna for beskattning av
skattegrupper.

iii) Gynnande av bolag med andelar i féretag inom landet

100. Slutligen skulle den begransning av goodwillavskrivningen till férvirv av andelar i foretag inom
landet som ovan har konstaterats strida mot etableringsfriheten™ dessutom kunna utgora en selektiv
fordel i forhallande till bolag som forvarvar andelar i foretag utomlands.

101. Vidare maste bolag som forvirvar andelar i foretag inom landet och utomlands for det forsta
befinna sig i en jamforbar situation, och den féormanliga behandlingen skulle inte fa vara motiverad av
systemets natur eller allménna syften.

102. Denna fraga tycks redan vara besvarad i den man den avser andelar i dotterbolag hemmahorande
i andra medlemsstater. Det har i samband med prévningen av asidosdttande av etableringsfriheten for
det forsta konstaterats att moderbolag som forviarvar en andel i ett foretag inom landet befinner sig i
en situation som dr jamforbar med den situation som moderbolag som forvédrvar en andel i ett foretag
i en annan medlemsstat befinner sig i.* For det andra kunde skillnaden i behandling av moderbolagen
inte heller motiveras av uppritthéllandet av det inre sammanhanget i det 6sterrikiska skattesystemet. "

56 — Se dom Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, punkterna 45-47).
57 — Se ovan punkt 91.

58 — Se ovan punkt 65.

59 — Se ovan, punkterna 33-70.

60 — Se ovan, punkterna 39-43.

61 — Se ovan, punkterna 44—69.
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103. Jag papekade tidigare i malet Presidente del Consiglio dei Ministri att, pd grund av de kriterier
som har uppstillts for provning av selektivitet, samma fragor uppkommer med avseende pa
bestimmelserna om statligt stod som med avseende pa de grundlidggande rittigheterna vid provning
av asidosattande av de grundlaggande friheterna. Jag foreslog att samma mattstockar skulle tillimpas i
bada fallen for att undvika motstridiga bedémningar.” Det ror sig dock enbart om fall dir en
stodatgirds selektivitet kan grunda sig pa att inhemska situationer gynnas i forhallande till utlandska.
Det skulle ndmligen i en sddan situation inte vara rimligt att & ena sidan konstatera ett asidoséttande
av en grundliggande frihet och att 4 andra sidan mot bakgrund av férbudet mot statligt stod fastsla
att olika behandling inom ramen for det nationella skattesystemet sker pa goda grunder. Det ror sig i
detta avseende om ett undantag fran principen att man vid provningen av selektivitet ska stilla hogre
krav nir man faststiller att situationer ar jamforbara.®

104. Den forevarande goodwillavskrivningen utgor foljaktligen formanlig behandling for bolag som
forvarvar andelar i foretag inom landet jamfort med bolag som forvarvar dotterbolag hemmahorande
utomlands och dérvid befinner sig i en i faktiskt och rittsligt hénseende jamforbar situation. Denna
skillnad i behandling &r inte motiverad av grundldggande eller styrande principer i det Osterrikiska
skattesystemet. Den Osterrikiska regeln for goodwillavskrivning ska i detta avseende jamstéllas med en
subvention i strikt mening.

105. Den formanliga behandlingen dr emellertid bara selektiv om de gynnade foretagen, det vill sdga de
bolag som forvarvar andelar i foretag inom landet inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper, dr "vissa foretag eller viss produktion” i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

106. I domen Presidente del Consiglio dei Ministri utgick domstolen fran att en skatteregel som
samtidigt innebar att virdmedlemsstaten asidosatte en grundliaggande frihet var selektiv, eftersom bara
utlindska féretag som bedrev verksamhet med luftfartyg och fritidsbatar paférdes skatten.* Domstolen
har darmed fastslagit att inhemska foretag i en speciell bransch ar "vissa foretag eller viss produktion” i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

107. Det aktuella fallet giller emellertid ursprungsstatens inskrdnkning av en grundlidggande frihet.
Genom den 0Osterrikiska bestimmelsen om goodwillavskrivning gynnas inte inhemska foretag i en viss
bransch i forhallande till utlindska foretag. Den forménliga behandlingen bestar i stéllet i att forvarv
av andelar i foretag inom landet subventioneras for alla inhemska féretag oberoende av vilken bransch
de tillhor.

108. Tribunalen har senast, i samband med bedomning av tva beslut om statligt stod fran
kommissionen vilka meddelades betriffande den omvinda situationen med begrinsning av
goodwillavskrivning till forvarv av andelar utomlands i den spanska skattelagstiftningen, slagit fast att
denna bestdmmelse inte dr selektiv. Som motivering anfoérde tribunalen att bestimmelsen i princip &r
tillgénglig for alla foretag och inte utesluter nagon kategori av foretag.® Domstolen har inom ramen
for kommissionens 6verklagande av tribunalens domar® eventuellt att avgéra om detta beslut &r
lagenligt.

62 — Se mitt forslag till avgorande Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:420, punkt 134).
63 — Se ovan punkt 91.
64 — Dom Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709).

65 — Se dom Banco Santander och  Santusa/kommissionen  (T-399/11, EU:T:2014:938, punkterna 56-66) och dom
Autogrill Espana/kommissionen (T-219/10, EU:T:2014:939, punkterna 52-62).

66 — Mal C-20/15 P (kommissionen/Autogrill Espafia) och C-21/15 P (kommissionen/Banco Santander och Santusa).
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109. Oberoende av om tribunalens motivering kan godtas i varje avseende &r dess utgangspunkt
berittigad, ndamligen att det genom motsvarande skatteregel — si som domstolen uttryckte det i
domen kommissionen och Spanien/Government Gibraltar och Forenade kungariket®” — ska krévas
egenskaper som ér specifika for foretagen som en privilegierad kategori.

110. Detta har emellertid inte skett i forevarande fall.

111. Dels framgar det inte att den Osterrikiska regeln for goodwillavskrivning gynnar viss produktion.
Forvarv av andelar i foretag inom landet dr nédmligen inte begrédnsat till vissa branscher, utan torde i
princip forekomma i alla branscher, dels framgéar det inte heller att bara vissa foretag kan dra nytta
regeln. For detta ska det vara fraga om klart identifierbara enskilda foéretag. Forvarv av en andel i ett
foretag inom landet tycks mig dock vara potentiellt genomforbart foér alla bolag, varfor det redan fran
borjan ar uteslutet att enskilda foretag som drar nytta av den Osterrikiska regeln ska identifieras.

112. Jag dr medveten om att domstolen i nagra fall har foresprakat en ganska vid tolkning nér det
giller foretag som gynnas utifran egenskaper som &r specifika for dem som en privilegierad kategori.
Domstolen har till exempel fastslagit att féretag som framfor allt tillverkar materiella varor® och
foretag som bedriver exportverksamhet och gor vissa investeringar som avses i de omtvistade
bestimmelserna® ir sddana kategorier.

113. Risken med en alltfor vid tolkning av nationella reglers selektivitet dr dock att den uppdelning av
befogenheterna mellan medlemsstaterna och unionen som stadgas i artiklarna 2-6 FEUF och
uppdelningen av de interna befogenheterna mellan Europaparlamentet och radet i enlighet med
artikel 14 FEUF 4 ena sidan och kommissionen i enlighet med artikel 17 FEUF & den andra péverkas.
Om stéd i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF foreligger har kommissionen enligt
artikel 107.3 FEUF i regel ett stort utrymme for skonsméssig bedomning ndr det giller fragan
huruvida och under vilka omstédndigheter den, utan att enligt fordragen ha ritt att pa egen hand utova
normativa befogenheter inom politikomradena i fraga, ska, eller ska inte, dela ansvaret for de politiska
beslut som har fattats i medlemsstaterna.

114. Sarskilt i skattelagstiftningen ar emellertid en regels selektivitet det avgorande kriteriet, eftersom
de 6vriga villkoren i artikel 107.1 FEUF néstan alltid dr uppfyllda. Det behover till exempel enligt fast
rattspraxis inte styrkas att det omtvistade stodet faktiskt snedvrider konkurrensen och inte heller att
handeln mellan medlemsstaterna faktiskt péaverkas, utan det behoéver bara undersokas huruvida
stodatgirden kan ha en sddan inverkan.”” De gynnade foretagen behover inte ens sjilva delta i
handeln mellan medlemsstaterna, eftersom det racker att de skulle kunna gora det i framtiden eller att
deras utlindska konkurrenter skulle kunna férsoka expandera till den inhemska marknaden.”

115. Kriteriet rorande nationella reglers selektivitet ska foljaktligen anvandas med forsiktighet. Om
regeln varken avser en eller flera var for sig identifierbara branscher som kan avgriansas utifran sin
ekonomiska verksamhet eller var for sig identifierbara foretag, vilket anges i artikel 107.1 FEUF, kan
man i princip inte utga fran att regeln ar selektiv.

116. Darfor innebér inte heller begriansningen av goodwillavskrivningen till forvéirv av andelar i foretag
inom landet att "vissa foretag eller viss produktion” gynnas i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF.

67 — Se dom kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732,
punkt 104).

68 — Dom Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598).
69 — Se dom Spanien/kommissionen (C-501/00, EU:C:2004:438, punkterna 120—128).

70 — Se, bland annat, dom Italien/kommissionen (C-372/97, EU:C:2004:234, punkt 44), dom Paint Graphos m.l. (C-78/08—C-80/08,
EU:C:2011:550, punkt 78) och dom Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, punkt 65).

71 — Se dom Cassa di Risparmio di Firenze m.fl. (C-222/04, EU:C:2006:8, punkt 143) och dom Paint Graphos m.fl. (C-78/08—C-80/08,
EU:C:2011:550, punkt 80).
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iv) Slutsats i denna del

117. En bestimmelse som 9 § stycke 7 andra meningen KStG 1988 om goodwillavskrivning inom
ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper kan dédrmed — eftersom den inte ar selektiv — inte
klassificeras som stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

3. Svar pa den forsta tolkningsfragan

118. Den forsta tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras sd, att en bestimmelse som den forevarande
som inom ramen for reglerna for beskattning av skattegrupper begransar goodwillavskrivning till
juridiska personers forvirv av andelar i foretag inom landet inte strider mot artikel 108.3 tredje
meningen FEUF jamford med artikel 107.1 FEUF och artikel 88.3 tredje meningen EG jamford med
artikel 87.1 EG.

V — Forslag till avgorande

119. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Verwaltungsgerichtshof pa foljande sitt:

1. Artikel 108.3 tredje meningen FEUF jamford med artikel 107.1 FEUF och artikel 88.3 tredje
meningen EG jamford med artikel 87.1 EG utgor inte hinder for nationella bestimmelser som
de som d&r i fraga i det nationella malet vilka inom ramen for reglerna for beskattning av
skattegrupper tillater goodwillavskrivning vid forvarv av andelar i foretag med hemvist inom
landet, varigenom beskattningsunderlaget och darmed den skatt som ska betalas minskar,
medan en goodwillavskrivning enligt inkomst- och foretagsbeskattningsreglerna inte ar tillaten
vid forvéarv av andelar i andra fall.

2. Artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF och artikel 43 EG jamford med artikel 48 EG
utgor hinder mot att reglerna for beskattning av skattegrupper i en medlemsstats lagstiftning
foreskriver att goodwillavskrivning far goras vid forviarv av andelar i foretag med hemvist inom
landet, medan sadan goodwillavskrivning inte medges vid forvéirv av andelar i juridiska personer
med hemvist utanfor landet.
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